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مُخْتَصَرٌ في 58 ا من داب 57 


أباح الله تعالى التكاح نصاً في كتابه وصريحاً في سنة نبيه ك وانعقد بها سالف إجماع 
الأمة وتأكد بها سالف العترة» قال الله تعالى : ايا الناس اتقوا ربكم کک من 
نَفْسٍ وَاجِدَةٍ وَخَلَقَ منْهَا رَوْجَهَا وَبَثْ مِنْهُمَا رجَالاً كثيراً وَنْساءً [النساء: ]١‏ قوله: ٠‏ 
نفس واحدة» يعني آدم . 

«وخلَقَ منها زَوْجَهَاه يعني حواء ؛ لأنها خلقت من حي وقيل : لأنها من ضلع أيسر. 

00 الضحاك : خلقها من ضلع الخلف وهو من أسفل الأضلاع<© ولذلك قبل 

أة: ضلع أعوج ف فلما نزلت هذه الآية قال رسول الله بَا وخلقت المرأة من الرجل همها 

ا وخلق الرجل من التراب فَهَُهُ في التراب»”". 

#ومن آياته أن خَلَقَ لَكُمْ ِن ألفْسِكُمْ أَزْوَاجاً» [الروم : ١‏ فيه تأويلان: 

أحدهما: أنها حواء خلقها من ضلع آدم(©. 

والثاني : أنه خلق سائر الأزواج من أمثالهم من الرجال والنساء ليستأنسوا إليها؛ لأنه 
جعل بين الزوجين من الآنسة ما لم يجعل من غيرهما . 

«وَجَعَلَ بكم موده وَرَحْمَةَ4 [الروم : ١؟]‏ فيهما تأويلان: 

أحدهما: أنها المودة والمحبة والرحمة والشفقة قاله السدي27©. 

والثاني : أن المودة الجماع الرحمة الولد قاله الحسن البصري( وقال تعالى : #وَهُوَ 


الذي خَلَقَ مِنْ المَاءِ شرا فَجَعَلَهُ نَسَباً وَصِهْراً» [الفرقان : ]٤‏ يعني : الماء النطفة. والبشر 
الانسان. 


/ 0 1/1 أخرجه ابن أ ا عن الا ماف الدو الكتور‎ )١( 

(۲) أخرجه ابن الا أبي حاتم والبيهقي في «الشعب» عن ابن عباس موقوفا باختلاف يسير في لفظه 
كما في «الدر المنثور» .)5١5/5(‏ 

(۳) أخرجه عبد بن حميد وابن المنذر وابن جرير عن قتادة كما في «الدر المنثور» (1917//0) وانظر النكت 
والعيون (7”090/5)» .)١6١/5(‏ 

)٤(‏ انظر المصادر السابقة. 

(5) انظر المصادر السابقة. 

(1) انظر المصارد السابقة. 


و ي ااي با ناي العام 


الصهر هاهنا تأويلان: 

أحدهما: أنه الرضاع قاله طاوس. 

والثاني: أنه المناكح وهوقول الجمهور وأصل الصهر الاختلاط فسميت المناكح 
صهراً لاختلاط الناس بها) وقال تعالى : لوَاْكَحوا الأيَامَى منم [النور: ۲ ] الآية 
والأيامى جمع أيم وهي التي لا زوج لهاء ومنه ما روي عن النبي َة أنه نهى عن الأيمة9) 
يعني العزبة وفي هذا الخطاب قولان: 

أحدهما: أنه خطاب للأولياء أن ينكحوا أياماهن من أكفائهن إذا دعون إليه . 

والثاني : أنه خطاب ل أن يتزوجوا الأيامى عند الحاجة. وفي قوله«إن يكونوا 
فقراء يغنهم الله من فضله» تأويلان : 

ا 9 يكونوا إلى e‏ الله به عن E‏ 
الرزقين إليه(. ۰ 

٠‏ روى عبد العزيز بن داود: أن ابي ول قال : «اطلبوا الغنى في هذه الآية: : «إن 
يكُونُوا د راء ينهم الله مِنْ قصلو [النور : ۲ ] قال تعالى : إن مت أن لا ثقسطوا ني 
يتام انوا ما اب لحم من النساء نى وات وبع [النساء :] وفي هذا الشرط 

أحدها: يعني إن خفتم أن لا تعدلوا في نكاح اليتامى ولا تخافون أن لا تعدلوا في 
النساء فقال: كما خفتم أن لا تعدلوا في أموال اليتامى فهكذا خافوا أن لا تعدلوا في النساءء 

الثاني : يعني إن خفتم ألا تعدلوا في نكاح اليتامى فانكحوا ما حل لكم من غيرهن من 
النساء. وهو قول عائشة رضئ الله عنها() . 


. انظر المصادر السابقة‎ )١( 

. انظر المصادر السابقة‎ )١( 

5) لم أجده بهذا اللفظ لكن أخرج الترمذي (۱۰۸۲) وابن ماجه )۱۸٤۹(‏ عدار عام وابن 
شيبة ٤(‏ /۱۲۸) حديئاً بمعناه وهو (أنه ا نهى عن التبتل» . 

:)88/5( انظر «النكت ' والعيون»  للماوردي‎ )٤( 

.)۹۸/ ٤( انظر تفسير «النكت والعیون»‎ )٥( 

. لم أجده بهذا اللفظ‎ )١( 

(۷) انظر تفسير «النكت والعيون» .)٤٤۹/٤٤۸/۱(‏ 

(۸) انظر المصادر السابقة . 


والثالك انف كارا طرارد مواقا الام و زمرو E‏ كيم حم لي زا 
اليتامى فخافوا الزنا وانكحوا ما حل لكم من النساءء فهذا قول مجاهر © 
والرابع , ناسين رولها أن ريد كايح في اهو کر ا بغير عدد محصور 
ا ال ل ا 
فقدر الله تعالى بهذه الآية عدد المنكوحات حتى لا يتجاوزه و إلى التعدي في اول 
الأيتام , وهذا قول عكرمة 29 وفي قوله : انوا ما طَابَ لَكُمْ من النسَاِ» قولان: 
أحدهما: أنه عائد إلى النكاح» وتقديره : فانكحوا النساء نكاحاً طيباً يعني حلالاً. 
وهذا قول مجاهد9" . 
والثاتق: آنه غائد إلى النساء» وتقديرة فاتكتحوا من الشاء ما حل» وهذا فول 
الفراء() فهذا من كتاب الله تعالى ودال على إباحة النكاح . 
أما السنة فروى ابن مسعود أن النبي َيل قال: وا مَعْشَرَ الشَبَابٍ من اشتطاع هنكم 
الْبَاءَة تروء انه أغض لِلْبَصَرِ وَاحْصّنَ لِلْفْرَج » ومن لَمْ يَسْنَطِعٌ فعليه بالصوم فَإِنْهُ لَه 
وجائ 20 . 
وروي أن النبي كه قال : اكوا نَكَائَوُوا َي اهي بكُمْ الام حن بالط . 
2 0001 
وروي عن النبي يي أنه قال : «منْ أُحَبٌ فطرتي فيحن بسني الا وجي التكاح») .. 
وروي عن النبي 45 قال لغكاف ين وداعة الهلالي : أَترْوُحْتَ قال: ل ؛ قال امن 
إخوان الشياطِين نت إن كُنْتَ من رُهْبَانٍ النصارى فالحق بهم , وإ كنتَمِنًا فمن سني 
النكا 0 
EE:‏ 
وروي أن جماعة من أصحاب رسول الله ية عزموا على جب أنفسهم والتخلي لعبادة 
ربهم فبلغ ذلك رسول الله يي فنهاهم وقال: لازِمام ولا خرَام ولا رهبانية ولا سياحة ولا تبتل 


ى الإسلام 0 . 
)١(‏ انظر المصادر السابقة. (۸) انظر المصادر السابقة. 
(۲) انظر المصادر السابقة . (4) انظر تفسير «النکت والعیون» .)549/١(‏ 


(۳) أخرجه البخاري (۳/۷) ومسلم (النكاح -١0؟)‏ والنسائي )١59/5(‏ وابن ماجه(۳۸۷/۱) 
والبيهقي (597/5) والدارمي )١*5/5(‏ والطبراني )١59/٠١١(‏ وابن أبي شيبة(5/4؟١)‏ 
والحميدي )١١5(‏ وعبد الرزاق ١ ۰ .)٠٠۳۸١(‏ 

.)٠١۳۹۱( أخرجه عبد الرزاق‎ )٤( 

6 أخرجه البيهقي (۷۸/۷) وعبد الرزاق )٠١719/8(‏ وأبو يعلى كما في «المجمع» )٠٠١/٤(‏ وابن 
عدي (/ا/56:197). 

(5) أخرجه الطبراني )۸٤4/٠۸(‏ وأحمد (ه/*5١)‏ وابن الجوزي في «العلل» )١١9/5‏ 
والعقيلي (707/7) . 

(۷) أخرجه عبد الرزاق (؟/ا0) وأبو داود في «المراسيل» ص ٠۷۹‏ مختصراً. 


5 كتاب النكاح 


أما الزمام والخزام فهو ما كان عليه بنو إسرائيل من زم الأنوف» وخزم الترابي وأما 
الرهبانية فهو اجتناب النساء وترك اللحم. 

وأماالسياحة فهو ترك الأمصار ولزوم الصحارى 
وأما كال حورو الا يعن لابو ولأن سائر الأمم عليه مجمعة والضرورة* 
إليه داعية لما فيه من ع غض الطرف وتحصين الفرج وبقاء النسل وحفظ النسب. | 

وروي. عن عائشة أنها قالت: كانت مناكح الجاهلية على أربعة أضرب: نكاح 
الرايات» ونكاح الرهط ونكاح الاستنجاد ونكاح الولادة) , 

فأما نكاح الرايات فهو أن العاهر في الجاهلية كانت تنصب على بابها راية ليعلم المار 
بهاعهرها فيزني بها فقد قيل في قوله تعالى : ودروا اهر الإثم وَبَاطِنَهُ» [ 
الأنعام : ]١٠١‏ تأويلين: 

أحدهما: أن ظاهر الاثم ولات الرايات من الزواني وباطنه ذوات الأخذان [لأنهن كن 
يستحللنه سراً] وهو قول السدي والضحاك. 

والثاني : أن ظاهره ما حظر من نكاح ذوات المحارم» وباطنه الزنا» وهو قول سعيد بن 

وأما نكاح الرهط فهو أن القبيلة أو القبائل كانوا يشتركون في إصابة المراة فإذا جاءت 
بولد ألحق بأشبههم به. 1 

وأما النكاح الاستنجاد فهو أن المرأة كافك إذا و جد فخت ت سينا 
لتجيب كل قبيلة وسيدها فلا تلد إلا تحسباً بأيهم شاءت . 

وأما نكاح الولادة فهو النتكاح الصحيح المقصود للتناسل الذي قال فيه 0 
الله کیا : لذت مِنْ ناح لآ مِنْ فاح ٠»‏ فإن الله تعالى لم يزل ينقل نبيه عليه السلام من 
الأصلاب الذاكية إلى الأرحام الطاهرة» وقد قال ابن عباس : فى قوله تعالى : 0 وََقَلْبكَ في 
السّاجدين» [ الشعراء : e I‏ ار اه ة في 
اناه ظاهراء حتى حكي أن كاهنة بمكة يقال لها فاطمة بنت الهرم قرأت الكتب فمرٌ بها عبد 
المطلب ومعه آبنه عبد الله يريد أن يزوجه آمنة بنت وهب فرأت نور النبوة فى وجه عبد الله 
فقالت: هل لك أن تغشاني وتأخذ مثل الإبل فقال عبد الله . ۰ 

اننا اليقيراء ملقتهات ترس . انسل ا ا ت 


)١(‏ أخرجه ابن سعد (۳۲/۱) وابن عساكر )5617/١(‏ والطبراني في ا ا 
وانظر «الدر المنثور» (595/5). 

(۲) أخرجه الطبراني والبزار كما في المجمع .)۸٦/۷(‏ 
وقال الهيثمي: رواه البزرا والطبراني ورجالهما رجال الصحيح غير شبيب بن بشر وهو ثقة. 


۷ 


كتاب النكاح 
فَكَيْفَ بلأمر لحني و ا 
فلما تزوج آمنة وحملت منه برسول الله ية مرّ في عوده بفاطمة فقال: هل لك فيما 
قلت : قد كان مرة فاليوم لاء فإذا سبعت فقال: زوجني أبي بآمنة بنت وهب الزهرية» 
فقالت: قد أخذت النور الذي قد كان في وجهك وأنشأت تقول: 
إفبي رأيت مَخيلة نشأت فتلألأات بحناتم القطر 
فَلمَحْمُها نورأيضيءبه ماحوله كإضااءة الفجر 
ER SEE EN EEE‏ 
ورأيته شرفا أبوه ته اكل ادح و حوري 
لله ا رة وت كف الى ا وا تر 
فصل: فأما اسم النكاح فهو حقيقة في العقد فجاز في الوطء عندنا. 
وقال أبو حنيفة : هو حقيقة في الوطء فجاز في العقد وتأثير هذا الخلاف أن من جعل 
اسم النكاح حقيقة الوطء حرم بوطء الزنا ما حرم بالنكاح» ومن جعله حقيقة في العقد لم 
يحرم بوطء الزنا ما حرم بالنکاح على ما سيأتي شرحه ودلیله» لكن من الدليل على أنه حقيقة 
في العقد أن كل موضع ذكر الله تعالى النكاح في كتابهء فإنما أراد به العقد دون الوطء؛ ولأن 
ا ا وس در سر e‏ 
ولأن استعمال النكاح في العقد أكثر وهو به أخص وأشهر وهو في أشعار العرب أظهر قال 
الشاعر: 


2 5 ك PTE‏ هه مه 7 cof‏ - - 
بنودارم أكفاوّهم آل مسمع وتنكح في اكفائها الخطبات 


.)١8١/١( انظر الروض الأنف‎ )١( 


مسألة : قال الشَافعِيٌ رَجِمَهُ اللّهُ : إن الله َك وى لما حص به رسو وك ين 
ويه أبن بيه وبين حقو ما رص عليه من طا افرص عله شيا مها عن لق 
لِيَزِيدَهُ بها ِنْ شَاء الله قَرْبَهُ وأبَاح لَه أشَيَاءَ حَظَرَمَا عَلَى حَلقِه زِيَادة في كَرَامَِهِ ونين 
ا 


قال الماوردي : وهذا فصل نقله المرَني مع بقية الباب من «أحكام القزآن» للشافعي 
فأنكر بعض المعترضين عليه إيراد ذلك في مختصره لسقوط التكليف عنا فيما خص به 
امزلم متك رن رجانه اجره شين لا كام فل يكن ا 
يلزم عما يجب ويلزم» فصوب أصحابنا ما أورده المزني وردوا على هذا المعترض بما ذكروه 
من فرض المزني من وجهين : 

أحدهما: أنه قدم مناكح النبي يل تبركاً بها والتّرك في المناكح مَقْصود كالتبّركِ فيها 
بالخطب. 

والثاني: أن سبق العلم بأن الأمة لا تساوي بيا في مناكحته وإن ساوته في غيرها من 
الأحكام حتى لا يقدم أحد على ما حظر عليه» آبتدأ به 

فصل: فأما قول الشافعي إن الله تعالى لما خصٌ به رسوله ية من وحيه ففيه روايتان: 

إحداهما: لماخص بكسر اللام وتخفيف الميم والأخرى لما خص : بفتح اللام 
وتشديد الميمء ماقم برو كبر اللام ر ت الي جلها على بى ار وجعل «ما» 
بمعنى الذي واللام قبلها للإضافة. يكن تفده أن الله تعالى لأجل الذي خص به 
رسول الله َة من وحيه ومن روى بفتح اللام وتشديد الميم حملها على معنى الخبر وجعل 
«ما» بمعنى بعد فيكون تقديره: أن الله تعالى خص به رسول الله ية من وحيه» وكلا 
الروايتين جائزة والأولى أظهر وإن قيل: فكيف جعل الشافعي رسول الله يك مخصوصاً 
بالوحي وقد أوحى الله تعالى إلى غيسره من الأنبياء» قال الله تعالى : إا أَوْحَيْنَا لَك كما 
َوْحَيْنَا إلى توح وَالتيِينَ مِنْ بَعْدِو4 [النساء : ۳ ] فعن ذلك ثلاثة أجوبة : 


أحدها : أنه حص بالوحي من بين أجل عصره ختى بعت رضولاً إلى جميعهم فكان 


كتاب النكاح/ باب ما جاء في أمر النبي ي وأزواجه - 4 


والثاني : أنه حص بانتهاء الوحي وختم النبوة حتى لا ينزل بعده وحي ولا يبعث بعده 
ني فصار خاتماً للنبوة مبعوثا إلى الخلق كافة حتى بعث إلى الإنس والجن» وقال كلك : 
«بعثت إلى الاير ولا '“ وفيه تأويلان: 

أحدهما: إلى العرب والعجم . 

والثاني: إلى الإنس والجن. 

والثالث: أنه خص بالوحي الذي هو القرآن المعجز الذي يبقى إعجازه إلى آخر الدهر 
ويعجز عن معارضته أهل كل عصره. وليس فيما أوحى إلى من قبله من الأنبياء إعجاز يبقى 
فصار بهذا الوحي مخصوصا. 

فصل: وأما قول الشافعي :لانن EE‏ لهم بق لاعت وطاعنة 
أولي الأمر واجبة لوجوب طاعته قال الله تعالى اا الي اوا اطعا الله واطيكوا 
الرَسُولَ وأولي لامر مِنكُم » [النساء: 59] وفي أولي الأمر ثلاثة أقاويل : 

أحدها: أنهم الأمراء وهو قول ابن عباس . 

والثاني: هم العلماءء وهو قول جابر. 

والثالث: هم أصحاب رسول الله َة وهو قول مجاهد» فأوجب طاعة أولي الأمر كما 
أوجب طاعة الرسول ية فأين موضع الإبانة بينه وبين خلقه بما فرض عليهم من طاعته؟ وعن 
ذلك ثلاثة أجوية : 

أحدها: أن طاعة أولي الأمر من طاعة الرسول لتباينهم عنه» وقيامهم مقامه فصار هو 
المخصوص بها دونهم . 

والثانى : أن طاعة الرسول واجبة فى أمور الدين والدنيا وطاعة أولى الأمر مختصة بأمور 
الدنيا دون الدين فتميز عنهم بوجوب الطاعة. ۰ 

والثالث: أن طاعة الرسول باقية في أوامره ونواهيه إلى قيام الساعة وطاعة أولي الأمر 
مختصة بمدة حياتهم وبقاء نظرهم, فكان هذا موضع الإبانة بينه وبينهم . 

فصل: وأما قول الشافعى : «افترض عليه أشياء خففها عن خلقه ليزيده بها إن شاء الله 
تعالى قربة وأباح له أشياء حظرها على خلقه زيادة في كرامته وتبيينا لفضيلته» . 

وهذا صحيح أن الله تعالى حص رسوله بيا بالرسالة وفرض الطاعة حتى يميز بهما 
على جميع المخلوقات وميزه عنهم في أحكام الدين من وجهين : 

أحدهما: تغليظ . 

والآخر : تخفيف . 

فأما التغليظ فهو ان فرض عليه أشياء خففها عن خلقه» وذلك لأمرين : 


.۲۱۸/۵( موارد) وابن سعد (۱۲۷/۱/۱) وابن عبد البر‎ - ٠١ ٠( وابن ن حبان‎ )١١7/5( أخرجه أحمد‎ )١( 


اس لل لل لبد كتاب النكاح/ باب ما جاء في آمر النبي بيا وأزواجه 


أحدهما : لعلمه بأنه أقوم بها منهم وأصبر عليها منهم . ١‏ 

والثاني : ليجعل أجره بها أعظم من أجورهم وقربه بها أزيد من قربهم . 

وأما التخفيف فهو أنه إباحة أشياء حظرها عليهم. وذلك لأمرين 

أحدهما: لتظهر بها كرامته وتبين بها اختصاصه ومنزلته . 

والثانى : لعلمه بأن ما خصه من الإباحة لا يلهيه عن طاعته. وإن ألهاهم ولا يعجزه 
عن القيام بحقه. وإن أعجزهم ليعلموا أنه على طاعة الله تعالى أقدر وبحقه أقوم فإن قيل: 
فقول الشافعي «ليزيده بها إن شاء الله تعالى قربة إليه» كان على شك فيه حتى استثنى بمشيئة 
الله تعالى . 

فل ليست نشكا وفها لأسحابنا هان : 

أحدهما: أنها تحقيق كقوله تعالى : «سَتَجِدُنِي إِنْ شَاءَ اللَّهُ مِنَ الصَّابِرَينَ» 
[الصافات: .]٠١١‏ 

والوجه الثاني : أنها بمعنى إذا شاء الله وتكون بمعنى إذ كما قال تعالى : «لَتدْخلنٌ 
الْمَسْجِدَ الْحَرَامَ ِنْ شَاءَ الله آمِنِينَ 4 [الفتح : [YY‏ 

aE ٤‏ اعد E ERE‏ ام م رول سادق ل حر عد ر ا 

مسآلة: فمن ذلك أن كل مر ملك زوج فليس علد تيب رها وار عل الصاة 
وَالسَلام ال ا 

ئ : وهذا صحيح ذكر الشافعي ما حص به رسول الله ي في مناكحه دون 
غيره لأعرين :| 

والشاني : ê aN o E E‏ 
الفرآن. فمن ذلك وهو ما خص به تغليظأ أن الله تعالى أوجب عليه تخيير نسائه وا يوجب 
اا ا 0 : بها ابي فل لأزواجك إن كن رذن ايا الذي 
الآخرَة إن الله اما لات أخرا عاي رالاخزاب : ۸ 48 فاختلف آهل 
العلم فيما خيرهن رسول الله مه فيه على قولين : 

أحدهما: أنه خيرهن بين اختيار الدنيا فيفارقهن وبين اختيار الآخرة فيمسكهن» ولم 
يخيرهن الطلاق» وهذا قول الحسن وقتادة . 

والثانى : أنه خيرهن بين الطلاق أو المقام. وهذا قول عائشة» ومجاهد» وهو الأشبه 
بقول الشافعي . : 

واختلف أهل العلم في سبب هذا التخيير على خمسة أقاويل : 


كتاب النكاح/ باب ما جاء في آمر النبي باد وأزواجه ا 

أحدها؟ أن ساف تفار ن عله فحلك أن لا يكلمهن شهرا قامر يرهن ودا قول 
عائشة . 

والثاني : أنهن اجتمعن يوماً وقلن: نريد ما تريد النساء من الثياب والحلي وطالبنه 
وكان غير مستطيع فأمر بتخييرهن [حكاه النقاش] . 

والثالث: أن الله تعالى أراد امتحان قلوبهن ليرتضي رسول الله ية خير نساء خلقه. 
فخيرهن . 

والرابع : أن الله تعالى صان خلوة نبيه» فخيرهن على أن لا يتزوجن بعده فلما أجبن 
إلى ذلك أمسكهن, وهذا قول مقاتل . ش 

والخامس : أن الله تعالى خيّر نبيه بين الغنى وبين الفقرء فنزل عليه جبريل وقال إن 
الله تعالى يقرئك السلام» ويقول: إن شئت يا محمد جعلت لك جبالاً ذهباً فقال صف لي 
الدنيا فقال حلالها حساب. وحرامها عذاب» فاختار الفقر على الغنى والآخرة على الدنياء 
وقال: لأن أجوع ع فأصبر وأشبع وق فأشكر خير من الدنيا وما فيهاء اللهم الحا ا 
وأمتني مسكينا وآحشرني في زمرة المساكين فحينئذ أمره الله تعالى بتخيير نسائه. لمافي 
طباع النساء من حب الدنيا فلما نزل عليه التخيير بدأ رسول الله يك بعائشة وكانت أحب 
فياه او دهن ا فتلا عليها آية التخيير حتى تستأمري أبويك - , لأنه خاف مع 
حبه لها أن تعجل لحداثة سنها فتختار الدنياء ؛ فقالت: أفيك يا رسول الله أستأمر أبويٌ» قد 
اخترت الله ورسوله والدار الآخرة وسألته أن يكتم عليها اختيارها عند أزواجه فقال ي : ما 
كان النبي أن يغل. ثم دحل على أزواجه فكان إذا دخل على واحدة منهن تلا عليها الآية 
تقول : ما اختارت عائشة. فيقول: اخحتارت الله ورسوله والدار الآخرة حتى دخل على فاطمة 
بنت الضحاك الكلابية وكانت من أزواجه فلما تلا عليها الآية فقالت: قد اخترت الحياة الدنيا 
وزينتها فسرحها فلما كان في زمن عمر وجدت تلقط البعر وهي تقول اخترت الدنيا على 
الآخرة فلا دنيا ولا آخرة() 

فصل: فإذا تقرر ما وصفنا من تخييرهن انتقل الكلام إلى حكم الاختيار. 

فإن قيل : عليه السلام خيرهن بين اختيار الدنيا فيفارقهن وبين اختيار الآخرة فيمسكهن 
لم يقع بهذا الاختيار طلاق حتى يطلقهن, وعليه أن يطلقهن إن اخترن الدنيا كما طلق فاطمة 
بنت الضحاك لقوله تعالى : «إن كُنْنَّ ترذن الْحَيَاةَ اليا وزيتتها فتعَالينَ أمُتمْكنْ وَأْسَرَ حكن 
سَرَاحاً جَمِيالاً 4 [الأحزاب : [TA‏ . والسراح الجميل يحتمل ثلاث تأويلات : 

أحدها: أنه الصريح من الطلاق دون الكناية لثلا يراعى فيه النية . 

والثاني : أنه أقل من ثلاث لتمكن فيه الرجعة. 


)١(‏ أخرجه البخاري (۲۷۸/۹) ومسلم )۱٤١١(‏ والترمذي )۳۲۰٤(‏ وابن جرير )١58/51(‏ وابن المنذر 
وابن ابي حاتم وابن مردويه كما في «الدر المنثور» (0495/57). 


١ 


كتاب التكاح/ باب ما جاء في أمر النبي 4يا وأزواجه 


والشالث: أن يوفي فيه الصداق ويدفع فيه المتعة فإن طلق المختارة م: منهن أقل من 
ثلاث فهل يقع طلاقها بائنا لا يملك فيه الرجعة أم لا؟ على وجهين : 

أحدهما: : أنه يكون كطلاق غيره من أمته رجعياً. 

والوجه الشانى: أنه يكون بائناً لا رجعة فيه» لأن الله ثعالى غلظ عليه فى التخيير 
فيغلظ عيه الطلاق. وفي تحريمهن بذلك على التأبيد وجهان : 1 

أحدهما: .لآ رمن على الثابية يكرة سر اجا جمد 

والوجه الشاني : قد حرمن على الأبدء لأنهن اخترن الدنيا على الآخرة فلم يكن من 
أزواجه في الآخرة فهذا حكمهن إذا قيل إن تخيير النيّ يل إنما كان تخييرا بين الدنيا 
والآخرة. فأما إذا قيل وهو الأظهر من القولين أنه خيرهن بين الطلاق أو المقام فتخيير غيره 
من أمته يكون كناية يرجع فيه إلى نية الزوج في تخييرها وإلى نية الزوجة في اختيارها. 

وقال مالك : وهو صريح » فإنم لم تختر نفسها كان صريحاً في طلقه بائن. 

. وقال أبو حنيفة : إن لم تختر نفسها لم تطلق وإن اختارت نفسها كان صريحاً في طلقه 

بائن لا يرجع فيه إلى نية أحد منهماء وللكلام عليهما موضع يأتي . 

وأما تخيير النبي با ففيه وجهان : 

أحدهما: أنه كناية لتخيير غيره يرجع فيه إلى نيتهما. 

والوجه الثاني : أنه صريح في الطلاق لا يراعى فيه النية لخروجه مخرج التغليظ على 
نبيه ثم هل يكون بائناً يوجب تخريم الأبد أم لا؟ على ما ذكرنا من الوجهين. ثم تخيير غيره 
من أمته يراعى في اختيار الزوجة على الفور فمتى تراخى اختيارها بطل لأنه يجري مجرى 
الهبة في تعجيل قبولها على الفور» فأما تخيير لني َة لهن في هذه الحال ففيه وجهان : 

أحدهما: يراعى فيه تعجيل الاختيار على الفور» فإن تراخى بطل حكمه. لماذكرنا 
من اعتباره بقبول الهبة التي هو وغيره من أمته فيها سواء . 

والوجه الشاني: أن اختيارهن على التراخي لما اختصصن به من النظر لأنفسهن بين 
الدنيا والآخرة, ولأن النبىّ ييه قال لعائشة: ‏ رضى الله عنها ‏ حين خيرها: «استأمري 
أبويك» فلولا أنه على التراخي لكان بالاستثمار يبطل الاختيار. 

فصل: فأما أنه التخيير ففيها دلائل على خمسة أحكام : 

أحدها: أن الزوج إذا أعسر بنفقة زوجته فلها خيار الفسخ . 

والثانى : أن المتعة تجب للمدخول بها إذا طلقت . 

والثالث : جواز تعجيلها قبل الطلاق وكذلك تعجيل حقوق الأموال قبل الوجوب . 

والرابع : أن السراح صريح في الطلاق. 

والخامس : أن المتعة غير مقدرة شرعاً» والله أعلم . 


۱۳ 


كتاب النكاح/ باب ما جاء في أمر النبي بي وأزواجه 
[الأحزاب: 07]). ْ 

قال الماوردي : وذلك أن الله تعالى لما أوجب على نبيه ئ تخيير نسائه فاخترنه حظر 
الله تعالى عليه طلاقهن وحظر عليه أن يتزوج عليهن استبدالاً بهن فخصه بتحريم طلاقهن 
وتحريم التزويج عليهن تغليظا عليه» ومكافأة لهن على صبرهن معه على ما كان فيه من ضيق 
وشدة» فقال سبحانه تعالى : الا يَجل لَك النسَاءَ مِنْ بَعْدُ ولا أن تبدل بهن من أزواج ولو 
أعطيك حسنهن * لا يحل لك النساء ء من بعد نساءك اللاتي خيرتهن فاخترن الله ورسوله 
والدار الآخرة وهن التسع اللاتي مات عنهن بعد العاشرة التي فارقها فصار مقصوراً عليهن 
وممنوعاً من غيرهن وإن أعجبه حسنهن . 

وقيل : إن التي أعجبه حسنها أسماء بنت عميس بعد قتل جعفر بن أبي طالب عنها 
فجازاهن الله تعالى في الدنيا بتحريم طلاقهن والتزويج عليهن. لأ حب الأقياء إلى التسباء 
إذا اخترنا أزواجهن بَعْدَ أن جازاهن بالجنة في الآخرة لقول الله تعالى  :‏ وَإِنْ كنتنَّ ترِدْنَ 
الله وَرَسُولَهُ والدّارَ الآخرَة فإن الله اعد امسات سكن ارا عَظِيماً4 [الأحزاب : 519]. 

والمحسنات هُنْ المختارات لرسوله ية والأجر العظيم هي اة وان الله تعالى 
أكرمهُنٌ في الدنيا وفضلهن على غيرهِنَّ من النساء بتسع خِصَال نذكر تفصيلها مِنْ بَعَدُ 
مروا مقا اال 

مسألة : قال الشافع: قَالَتْ عَائِمَةُ رَضِيَ اله لها ما مات رَسُولُ الله ب حى حل 
لَه النْسَاء قَالَ كَأنّها تَْنِى اللاتي حَطَرَهُنَ عَلَيْه . 

قال الماوردي ق كر ل عزو تكله ود ون لان ا طن بقن 
وتحريم نكاح النساء عليهن. ا ل ل ل 
إليه» وما كان من طلاقه لحفصة واسترجاعها وإزماعه طلاق سودة حتى وهبت يومها لعائشة 
لجا كات دل A E‏ ناكسل و نرت e‏ 

بعض أهل العراق: أن تحريم النكاح عليه كان ثابتا إلى أن قبضه الله تعالى إليه بدلالة 


اا 

أحدهما: قوله تعالى : إلا يحل لَك النساء مِنْ بعد [الأحزاب: 07]. وكان هذا 
على الأبد. 

والثاني الاح جا لصا اكت وير على تررق امار بي وان 
يتعقبه رجوع . 

والثالث : أنه لما كان تحريم طلاقهن باقياً وجب أن يكون تحريم النكاح عليهن باقياً. 
اا ا 


وذهب الشافعي إلى أن تحريم التكاح عليهن نسخ حين آتسعت الفتوح. فإن 
النبي يز مامات حتى أحل له النساءء وهذا قول عائشة وأبى بن كعب. والدليل قوله 


١5‏ كتاب النكاح/ باب ما جاء في أمر النبي يا وأزواجه 


هس سام 
ه 


تعالى : ليَأيُهَا الي نحللا لَكَ أَرْوَاجِكَ التي آَيِتَ أجورهن وما مَلَكَتْ يَمِيئّكَ مما أقَاء 
الله عَلْيْك4 e‏ °[. 
أن الإحلال والإباحة بَعَدَ حظر التخيير. 

فإن قيل: فهذا الإحلال إنما يوجه إلى نسائه اللاتى خيرهن وآخْبَرْنَهُ وهذا قول 
مجاهد قيل : لا يصح من وجهین : 

أحدهما: أنهن قد كنّ حلاله قبل نزول هذه الآية بإحلالهن . 

والثانى : أنه قال فيها: وتات عمك وَبْنَات عَمَّاتِكَ» [الأحزاب: ۰ ولم يكن في 
نسائه المتخيرات و 


فإن قيل؛ فهذه الآية متقدمة على التلاوة على قوله تعالى : إلا تحل لك النساء من 
غ4 ولا يجوز أن يكون المتقدم ناسخاً للمتأخرء قبل هي وإن كانت متقدمة في التلاوة فهي 1 
متأخرة في التنزيل› فجاز النسخ بها كما أن قوله تعالى : #والذين يتوفون منكم ويذرون 
أزواجاً يتربصن بأنفسهن أربعة أشهر وعشراً» [البقرة : ۳٤۲‏ ] ناسخ لقوله تعالى : «والذِينَ 
فون وَيذَرَونَ أَزْوَاجاً وصيةً لأرْوَاجهم متاعاً إلى الْخُول 4 [البقرة : ١‏ ] وهي متقدمة 
في التلاوة لكنها متأخرة في التنزيل . 

فإن قيل: فهلا قدمت تلاوة ما تأخر تنزيله؟ . 

قيل: لأن جبريل عليه السلام كان إذا نزل على رسول بلا بآية من القرآن أمره أن 
يضعها في موضع كذا فإن قيل: فما أمره بتقديم تلاوة ما تأخر تنزيله قيل : ناري 
إلى معرفة حكمه حتى إل لم يعرف حكم ما بعده من المنسوخ أجزأه» ويدل على نسخ 
الحظر ےا أن التي کاس ا تاش من ين حير مسد لجان اا را 
وذلك بعد التخيير فقد قالت عائشة وأبي بن كعب: ما مات رسول الله كي حتى أبيح له 
النساء. وهما بذلك أعرفّ؛ ولأن علة الحظر الضيق والشدة. فإذا زالت زال موجبهاء وقد 
فتح الله تعالى على رسوله حتى وَسّعّ على نسائه» وأجرى لكل واحدة منهن ثمانين صاعاً من 
تمر وأربعين صاعا من شعير سوى الهدايا والألطاف وأما الاستدلال بالآية فقد ذكرنا وجه 
نسخهاء وأما الجزاء وهو مشروط بحال الضيق والشدة, وأما الطلاق فالفرق بينه وبين 
التزويج عليهن أن في طلاقهن قطعاً لعصمتهن ويخرجن به أن يكون من أزواجه في الآخرة 
. وليس في التزويج عليهن قطع لعصمتهن فافترقا والله أعلم . ) 

فإذا ثبت نسخ الحظر مما ذكرنا فقد اختلف أصحابنا في الإباحة هل هي عامة في 
جميع النساء أو مقصورة على المسميات في الآية. إذا هاجرن معه على وجهين : 

EE E لحان وتسور عن الس امدق يناك عه ريات‎ Î 


1١ه‎ 


كتاب النكاح/ باب ما جاء في أمر النبي بل وأزواجه 
وبنات خالاته اللاتي هاجرن معه» وهذا قول أبي بن كعب لرواية ابي صالح عن آم هانىء. 
قالت: سوا ا ا و و ار 

صفية» ا المسميات فيهاء ن الإياحة رفعت ما تقدمها 0 كر 
استباحة النساء أوسع حكماً من جميع أمته. فلم يجز أن يقصر عنهم . 

مسألة : قَالَ الشّافِعِيٌ : وَقَالَ الله تعَالَى «وَآمْرَاةً مُؤْمِنَةَ إن وَهَبَتْ نَفْسَهَا لِلنِى إن اراد 
ابي أن يَسْتدكَهَا خالِضةً لك من دون المَوْمِيِنَ 4 [الأحزاب ٠‏ 4, 

قال الماوردي : وهذا مما حص به رسول الله بلا في النكاح تخفيفاً أن ينكح بلفظ 
الهبة لأن الشافعي بدا بذكر ما خص به في النكاح تغليظاء وذلك في ثلاثة أشياء . 

وجوب اا الطلاق . 

م عقبه بذكر ما خص به تخفيفاً فمن ذلك أن تاح اله تعالى أن یملک تكاح الكرة 
بلفظ الهبة من غير بدل يذكر مع العقد. ولا يجب من بعد فيكون مخصوصا به من بين أمته 
من وجهين : 

ولي انا ا us u a‏ من أمته يلزمه 
المهر فيما بعد. 

وقال أبو حنيفة : إنما أختص سقوط المهر وحده. وهو وأمته سواء فى جواز العقد 
E‏ 

ی ا بسقوط المَهر» ولیس له ولا لغيره من أمته أن 
يعقد بلفظ الهبة وبه قال من الصحابة أنس بن مالك وذهب إليه بعض أصحاب الشافعي. 
والدليل على تخصيصه بالأمرين, وات كان للكلام مع أب و جه فوع يات وقوله تعالى : 
لوَامرَأة مومت إن وَهَبَتْ نَفْسَهَا لني إن اراد ال أن يسْتَدكحَها حَالِصّة لَك من دون المؤمنين» 
[الأحزاب: ]١‏ والهبة تتميز بلفظها عقدا وسقوط المهر فيها بدلا وقد جعلها خالصة له من 
دون المؤمنين فلم يجز لأحد من أمته أن يشاركه فى واحد من الحكمين . 


وفي الآية قراءتان : 
أحدهما: «إن وهبت» بالفتح المو رهم مضى .2 والقراءة الأحرى الکن » وهو 
م فاختلف العلماء O‏ 


١‏ كتاب التكاح/ باب ما جاء في أمر النبي يك وأزواجه 


عنده آمرأة موهوبة» وبه قال مجاهد؛ ومن قرأ بالفتح جعله خبراً عن ماض قال: قد كانت 
عنده آمرأة وهبت له نفسهاء واختلفوا فيها على أربعة أقاويل : 

أحدها: STS‏ 
عروة بن الزبير”"» 

والثانی : ا وهذا قول عائشة) . 

والثالث: أنها ميمونة بنت الحارث» وهذا قول ابن عباس( 

والرابع : أنها زينب بنت خزيمة أ ا ا 0 
الشعبي 29 را كان طن الي او دي أو شرط له في المستقبل أ ن تقبل 
من وهبت له نفسها خالصة من دون المؤمنين» كان دليلاً قاطعاً على من خالف . 

وروي عن سهل بن سعد الساعدي : أن آمرأة أتت لوغ لی فقالت: يارسول الله قد 
وهبت نفسى منك فقال: «مَاليَ ى التساء مِنْ حَاجة)”*2 فلو لم يكن له أن يقبلها لأنكر 
عليها هبتها. 

فصل: ل ES‏ :أن ينح أي عد شاءء وإن لم 
يكن لغيره من أمته أن ينح أكثر من أربع في عقد واحد لقوله تعالى : إلا أحلَلَْا لَك 
أَرْوَاجكٌ اللا تى أنَيْتَ أَجورَهُنَ وَمَا مَلَكَتْ يَمينك الآية[الأحزاب : 6 وأحل له من 
الأزواج من أتاها أجرها من غير تقدير بعدد ثم ذكر بنات عمه وعماته وخاله وخالاته من يزيد 
على الأربع» فدل على آختصاصه بالإباحة من غير عدد. وقد جمع رسول الله ا بين إحدى 
عشرة ة ومات عن تسع وكان يقسّم لثمانٍء ولأنه لما كان الحر لفضله على العبد يستبح من نكاح 
النساء أكثر مما يستبيحه جميع الأمة . 

وروي عن النبي يكل أنه قال : «حبّبَ إِلَيَّ مِنْ دنيّاكم ثلاث النساء الطب وجعل قرَة عَيّنِي في 
الصّلاة0). 

فاختلف أهل العلم في معنى تحبيب النساء إليه على قولين : 

أحدهما: إنه زيادة في الابعلاء والتكليف حتى لا يلهو بما حبب إليه من الساء ء عما 


.)5١5- ٤۱٤/٤( انظر تفسير «النكت والعيون» للماوردي‎ )١( 

(؟) انظر المصادر السابقة. 

(۳) انظر المصادر السابقة. 

(5) انظر المصادر السابقة. 

(5) أخرجه البخاري (707//7) والدارمي )١57/7(‏ والبيهقي .)۱٤٤/۷(‏ 

(7) أخرجه النسائي )7١/1(‏ وأحمد )١178/7(‏ والحاكم 00/5 وأبو الشيخ في «أخلاق النبي» (۹۸) 
وابن عدي .)١١5١/7(‏ 


1۷ 


كتاب النكاح/ باب ما جاء في أمر النبي كله وأزواجه 
كلف به من أداء الرسالة ولا يعجز عن تحمل أثقال النبوة فيكون ذلك أكثر لمشاقه وأعظم 
لجر 
والقول الثاني: ليكون خلواته معهن يشاهدها من نسائه؛ فيزول عنه مأ يرميه 
المشركون به من أنه ساحر أو شاعر فيكون تحبيبهن إليه على وجه اللطف به وعلى القول 
الأول على وجه الابتلاء له» وعلى أي القولين كان فهو له فضيلة. وإِنَّ كان في غيره نقصاً. 
وهذا مما هو به مخصوص أيضا . 

مسألة : قال الشافعِيُ: وَقَالَ تَعَالَى : يا نْسَاءَ الب لَستّنَّ كأَحَدٍ من النْسَاءٍ إن انين 4 
[الأحزاب: 77] فاا فن تسا الال 

قال الماوردي : وهذا مما حص الله تعالى به رسوله من الكرامات أن فضل نساءه على 
نساء العالمين» فقال تعالى : سين كَأحَد مِنَ النسَاء» [الأحزاب: ””] وذلك لأربعة 
أشياء : 

أحدها: لما خصهن الله تعالى من خلوة رسوله ونزول الوحي بينهن . 

والثاني : لاصطفائهن لرسوله أزواجاً في الدنيا وأزواجاً في الآخرة. 

والثالث: لما ضاعفه لهُنّ من ثواب الحسنات وعقاب السيئات . 

والرابع : لما جعلهن للمؤمنين أمهات محرمات فصرن بذلك من أفضل النساء. وفيه 
قولان : 

أحدهما: من أفضل نساء زمانهن . 

والثاني : أفضل النساء كلهن وفي قوله «إِبٍ آتقيتن» تأويلان محتملان : 

أحدهما : معناه إن آستدمتن التقوى فلستن كأحد من النساء . 

والثانى : معناه لستن كأحد من النساء فكن أخصهن بالتقوى. فعلى التأويل الأول 
' يكون معناه مغنى الشرط» وعلى التأويل الثاني معناه معنى الأمر ثم قال تعالى : «فلا 
' تخضعن بالقول فيطمع الذي في قلبه مرض*# [الأحزاب : ۳۲] وفي خضوعهن بالقول خمسة 
تأويلات : 

أحدها: فلا ترفعن بالقول» وهو قول السدي7). 

والثاني : فلا ترخصن بالقول» وهو قول آبن عباس 

والثالث: فلا تكلمن بالرفث» وهو قول الحسن . 

والرابع : هو الكلام الذي فيه ما يهوى المريب» وهو قول الكل 


.)394-98/5( انظر «النكت والعيون»‎ )١( 
زى الظر الحضتاصر “الستابقة:‎ 
. انظر المصادر السابقة‎ )5( 
انظر المصادر السابقة.‎ )٤( 
الحاوي في الفقه/ ج9/ م7‎ 


لل كتاب التكاح/ باب ما جاء في أمر النبي ييه وأزواجه 


والخامس : هو ما يدخل من قول النساء في قلوب الرجال» وهو قول ابن زيد')» وفي 
قوله #فيطمع الذي في قلبه مرض» تأويلان : 

أحدهما: أنه الفجور وهو قول السدي) . 

والثاني : أنه النفاق» وهو قول قتادة"). وكان E‏ الحدود في زمان رسول 
الله َة المنافقون . 

مسألة : قال الشَافِعِيُ رَحِمَهُ الله َعَالَى : : «وَحَصَّه بان جعَلَهُ علي الصّلاة ولسم 9 
ِالمَؤْمِنِينَ مِنْ ْمسِهِم . 


ا ري 
[الأحزاب: ]٦‏ وقرأ عكرمة وهو أبوهم, وقر 0 a‏ اا ای بن 
كعب» وفيه أربعة تأويلات : 

أحدها: أنه أولى بهم فيما يراه لهم منهم بأنفسهم» وهذا قول عكرمة0) . 

والثاني : أنه أولى بهم فيما يأمرهم به من آبائهم وأمهاتهم . 

والثالث: : أنه أولى بهم في دفاعهم عنه» ومنعهم منه من دفاعهم عن أنفسهم حتى لو 
عطش ورأى مع عطشان ما كان أحق به منه» ولو رأوا سوءاً يصل إليه لزمهم أن يقوه بأنفسهم 
كارا طاح بن يانه ممه بوم أجلم 

والرابع : أنه أولى بهم من قضاء ديونهم وإسعافهم في نوائبهم 0 

وروی أبو هريرة أن رسول الله یا قال : «مَامِن مون إل أن ا الان به في الدنيا 
والآجرة َقَرَءُوا إن شنتم» آلنِي أؤْلَى بِالْمُؤْمِِينَ م مِنْ نميهم [الأحزاب : 5] ايان 
ترك مالا رر ومن ترك ديناً أو ضياعا فليأتني فأنا مولاه20 فكان هذا مما خص الله تعالى ١‏ 
رسوله من الكرامات» وكان ما يفعله من قضاء الديون تفضلا منه لا واجباً عليه ؛ ؛ لأنه لو كان 


واجباً لقام به الأئمة بعذه إلا أن يكون من سهم الغارمين فيكون واجباً في سهم من الصدقات 
إن آحتمله . 


4 ا 2 عه هر عو #مر "عه يم ور وه لمكت ص هاه دماص رج 2 عت 
مسالة ` قال الشافعي 8 «وازواجه امهاتهم قال امهاتهم في معنى دول معنى وذلك أنه 


)١(‏ انظر المصادر السابقة. 

(۲) انظر المصادر السابقة. 

(۳) انظر المصادر السابقة . 

.)۳۷۳/٤( تفسير «النكت والعيون»‎ )٤( 

(5) انظر المصدر السابق . 

() أخرجه البخاري )١55/7(‏ وأحمد )۳۳٤/۲(‏ والبغوي )77١/0(‏ وابن' جرير )/1///7١(‏ ونسبه 
السيوطي في «الدر المنثور» (057/7) إلى ابن أبي حاتم وابن مردويه. 


كتاب التكاح/ باب ما جاء في أمر النبي كله وأزواجه سببييبس 18 


تيل ا ا ولم حرم تات لو كن لَه لان الى كله قَدْ رُوْجَ باه وَهُنَّ ارات 
الْمَؤّْمِنِينَ) . 


قال الماوردي : وهذا مما خص الله تعالى به رسوله من الكرامة» وخص به أزواجه من 
الفضيلة أن جعلهن أمهات المؤمنين» فقال عز وجل : #وأزواجه أمهاتهم» [الأحزاب: 1] 

يعني اللاتي مات عنهن وهن تسع فيجري عليهم أحكام الأمهات في شيئين متفق عليهما. وثالث 
E‏ أحد الشيئين : : تعظيم حقهن والاعتراف بفضلهن كما يلزم تعظيم حقوق 
الأمهات ولقوله تعالى : للَسَئْنَّ كأَحَدِ مِنْ التسَاءِ [الأحزاب: ۳۲]. 

والشاني : االتكري كاحي ی ا ا ا هده عن ا كمنا و ي 
الأمهات لقوله تعالى : وما كان لَكُمْ أن ؤْدُوا رَسُول الله وَل أن تنکځوا أزْوَاجَه مِنْ بعْدهِ 
أبداً» [الأحزاب : 67] وسبب نزول هذه الآية ما حكاه السدي أن رجلا من قريش قال عند 
نزول آية الحجاب أيحجبنا رسول الله عن بنات عمنا ويتزوج نسائنا من بعدنا لئن حدث به 
حدث لنتزوجن نساءه من بعده» فنزلت هذه الآية230؛ ولأن حكم نكاحهن لا ينقضي بموته 
لكونهن أزواجه في الآخرة» فوجب أن يكون تحريمهن بعد موته كتحريمهن في حياته . 

فأما الحكم الثالث : اختلف فيه فهو المحرم هل يصرن كالأمهات في المحرم حتى لا 
يحرم النظر إليهن على وجهين 

أحدهما: لا يحرم النظر إليهن لتحريمهن كالأمهات نسباً ورضاعاً. 

والوجه الثاني : يحرم النظر إليهن حفظاً لحرمة رسوله فيهن» وقد كانت عائشة إذا 
أرادت دخول رجل عليها أمرت أختها أسماء أن ترضعه حتى يصير آبن أختها؛ ENE‏ 
لها ولا يجري عليهن أحكام الأمهات في النفقة بالميراث؛ فلهذا قال الشافعي : «أمهاتهم في 
معنى دون معنى» وإذا كن أمهات المؤمنين ففي كونهن أمهات المؤمنين وجهان : 

أحدهما: أنهن أمهات المؤمنين والمؤمنات تعظيماً لحقهن على الرجال والنساء . 

والوجه الثاني : أن حكم التحريم مختص بالرجال دون النساء فكن أمهات المؤمنين 
دون المؤمنات وقد روى الشعبى عن مسروق عن عائشة: أن آمرأة قالت لها: ياأمة. 
فقالت: لست لك بأم وإنما آنا آم رجالكم9©. 

وآختلف أصحابنا في وجوب العدة عليهن بوفاة رسول الله يك عنهن على وجهين : 

أحدهما : ليس عليهن عدة لأنهن حرمن كان كل زمانهن عدة. 

والثاني : : يجب عليهن تعبداً أن يعتدون عدة الوفاة أربعة أشهر وعشراً. لما في العدة 
من الإحداد ولزوم المنزل د ثم نفقاتهن تجب بعد وفاته في سهمه من خمس الخمس من 


.)45١- ٤۱۹/٤( انظر «النكت والعيون»‎ )١( 
انظر الدر المنثور(0717/7) ونسبه لابن سعد وابن المنذر.‎ )۲( 


١‏ - كتاب التكاح/ باب ما جاء في أمر النبي َا وأزواجه 


الفيء» والغنيمة لبقاء تحريمهن وقد أنفق عليهن أبو بكر رضي الله عنه وأجرى لهن عمر 
رضي الله عنه عطاءً فائضاً. فهذا حكم من مات عنهن رسول الله َيه من زوجاته . 


فصل: فأما اللاتي فارقهن رسول الله َيه في حياته فليس لهن من حرمة التعظيم ما 
للمتوفى عنهن وفي تحريمهن على الأمة ثلاثة أوجه : 

أحدها 07 وخر بترا دخا يهن اول وجل SS‏ : إن كنت ترذن الْحَيَاة 
الدَنْيا وزيتتها قَتَعالينَ معن وَسَرحْكُنّ سَرَاحاً جَجِيلا4 [الأحزاب : 14] وإرادة الدنيا) 
منهن هي طلب الأزواج لهن؛ لأن النبي وه قال: «أروَاجي في الدُنيَا هن أرواجي في 
الآخرة» وليس المطلقات من أزواجه في الآخرة . 

والوجه الثاني : أنهن يحرمن سواء دخل بهن أو لم يدخل بهن تعظيماً لحرمة الرسول 
فيهن لقوله م : كل سَبْبٍ وَنَسَب يفطم يوم الْقَِامَةٍ إلا سَيِْي نسي “» وليحفظ الله تعالى 
محبة رسوله في قلوب أفته. ا ا ل الات را 
والتعرض لبغض الرسول كُفْرٌ. 

والوجه الثالث: : وهو الأصحء الام بع نيان من ل ر كناد فل 
بهن حرمن صيانة لخلوة الرسول أن تبدؤاء فإن من عادة المرأة إن تزوجت ثانيا بعد.الأول أن 
تذم عنده الأول إن حمدته» وتحمد عنده الأول إن ذمته؛ ولأنه كالإجماع من جهة الصحابةء 
روي أن الني ب تزوج في سنة عشر التي مات فيها في شهر ربيع الأول قتيلة أخت 
الأشعث بن قيس الكندي , ولم يدخل بها فأوصى في مرضه أن تخير إن شاءت» وأن يضرب 
عليها الحجاب وتحرم على المؤمنين ويحرم عليها ما يجرى على أمهات المؤمنين» وإن 
شاءت أن تنكح من شاءت نكخت فآختارت النكاح فتزوجها عكرمة بن أبي جهل 
بحضرموت»› فبلغ ذلك أبا بكر فقال هممت أن أحرق عليكما فقال عمر ما هي من أمهات 
المؤمنين ما دخل بها رسول الله َة ولا ضرب عليها حجابا فكفٌ عنها أبو بكر . 

وروي أن الأشعث بن قيس تزوج آمرأة كان رسول الله َة تزوجها وفارقها فهُم عمر 
برجمهما حتى بلغه أن رسول الله ية لم يدخل بها فكفٌ عنهماء فصار ذلك كالإجماع فإن 
قلنا: إنها لا تحرم لم تجب نفقتهاء وإ قلنا: إنها محرمة» ففي وجوب نفقتها في سهم 
رسول الله ية من الخمس وجهان: ش 

أحدهما: تجب كما تجب نفقات من مات عنهن لتحريمهن . 

والوجه الثاني : لا تجب؛ لأنها لم تجب قبل الوفاة فأولى أن لا تجب بعدها؛ ولأنها 
مبتوتة العصمة بالطلاق 


5 ام في «الحلية»‎ )۳١/۳( والطبراني‎ )١١5/17( أخرجه الحاكم (7/؟5١) والبيهقي‎ )١( 
.)۱۸۲/١( وفي «تاريخ أصفهان» (۱۹۹/۱) والخطيب‎ 


۲١ 


كتاب النكاح/ باب ما جاء في أمر النبي بي وأزواجه 


فصل: فأما من وطئها من إمائه» فإن كانت باقية على ملكه إلى حين وفاته مثل مارية 
أم آبنه إبراهيم حرم نكاحها على المسلمين» وإن لم تصر كالزوجات أما للمؤمنين لنقصها 
بالرق» وإن كان قد باعها وملكها مشتريها بقي تحريمها عليه وعلى جميع المسلمين وجهان 
كالمطلقة . 

فصل: فأما ما نقله المزني أن رسول الله َة قد زوج بناته وهن أخوات المؤمنين وإنما 
أراد به الشافعي : أنهم وإن كن كالأمهات في تحريمهن فلسن كالأمهات في جميع أحكامهن 
إن لو كان كذلك لما زوج رسول الله يل أحداأً من بناته منهن؛ لأنهن أخوات المؤمنين؛ وقد 
زوج رسول الله يي أربعا من بناته» فزوج قبل النبوة: زينب بأبي العاص بن الربيع» دزن 
قبل النبوة رقية بعتبة بن أبي لهب» وطلقها بعد النبوة فزوجها بعده عثمان بن عفان رضي 
عنه بمكة» فولدت له عبد الله وبلغ ست سنين ثم مات هو وأمه» ممم 
زوجه بعدها بأم كلثوم. فماتت عنده في حياة رسول الله ية فقال: لوكان لناثالثة لزوجناك(' 
وزوج عليا رضي الله عنه فاطمة بعد الهجرة» فلما زوج رسول الله من ذكرنا من بناته علم 
اختصاص نسائه من حكم الأمهات بالتعظيم والتحريم إلا أن المزني نقل عن الشافعي ما 
زوع ناته وعن LC GC‏ اميحابنا إلى أنه غَلَط منه في النقل» وإن 
الشافعي قال في أحكام القرآن من الأم : قد زوج بناته وهن غير أخوات المؤمنين فغلط في 
النقل» وذهب بعض أصحابنا إلى صحة نقل المزني» وأنه على معنى النفي والتقرير» 
ويكون تقديره قد زوج بناته أو يزوجهن وهن أخوات المؤمنين . 

قل وا شعن اط تال اء ورل اذا 4 ها انوج وإ كرا لرسيوله أن 
اع لين عقات السيئات» وضاعف عليهن ثواب الحسنات» فقال تعالى : #يا نساءَ 
الي مَنْ يَأ هكن بفاجشة مُبيةِيُضَاعَفٌ لها الْمَذَابُ ضِعْفَيْنِ4 [الأحزاب: '"'] وفي 
الفاحشة المبينة ها هنا تأويلان: 

أحدهما: الزناء وهو قول السدي” . 

والثانى : النشوز وسوء الخلق» وهو قول أبن عباس وفي مضاعفة العذاب لهما 
ضِعْفَيْنَ قولان لأهل العلم : ۰ 

أحدهما: أنه عذاب الدنيا وعذاب الآخرة» وهو قول قتادة) . 

والثاني : أنه عذابان في الدينا لعظم جرمهن بأذية رسول الله 5و0 . 

قال قاد د ا الشرفة0:. 


(۱) انظر تفسير «النكت والعيون» )٤( . )۳۹۷/٤(‏ انظر المصدر السابى. 
(۲) انظر المصادر السابقة. (ه) انظر المصدر السابق. 
(۳) انظر المصدر السابق. )١(‏ انظر المصدر السابق. 


۲۲ كتاب النكاح/ باب ما جاء في أمر النبي اة وأزواجه 


وقال سعيد بن جبير فجعل عذابهن ضعفين وعلى من قذفهن الحدّ ضعفين! 0 ولم 
للشافعي نصا في أحد القولين غير أن الأشبه بظاهر كلامه إنما حدان في الدنياء فإن قيل: 
في أمر مضاعفة الحدّ عليهن من تفضيلهن . | 

قيل: لأنه لما كان حدّ العبد نصف حد الحرّ لنقصه عن كمال الح وجب أن 
يكون مضاعفة الحد. عليهن من تفضيلهن على غيرهن ثم قال تعالى : لوَمَنْ قنت مِنكنَ 
له وَرَسّولِهِ4 [الأحزاب: : ١؟]‏ أي يطيع الله ورسوله والقنوت الطاعة ثم قال : «وَتَعْمَلٌ 
صَالِحاً نوها أجْرَهَا مرن ودنا لها رقا كريماً4 [الأحزاب: ]١‏ فضوعف لهن الأجر 
مرتين كما ضوعف عليهن العذاب ضعفين فصار كلا الأمرين تفضيال لهن وزيادة فى 
كرامتهن» وفي «أجرها مرتين» قولان لأهل العلم : ۰ 

أحدها: أن كلا الأجرين في الآخرة9 . 

والثاني : ا ا ويحتمل قوله #وآعتدنا لها رزقاً 
كريماً» تأویلین : 

أحدهما: : حلالاً فقد كان رزقهن من أجل الأرزاق . 

والثاني : واسعا ؛ فقد صار رزقهن بعد وفاته وفي أيام عمر من أوسع الأرزاق0): 

فصل: وصار ما خص الله تعالى به رسوله يه في مناكحه. مما جاء فيه نص» واتصل 
به نقل عشر خصال, تنقسم ثلاثة أقسام منها ثلاثة خصال تغليظ. وثلاث خصال تخفيف. 
وأربع خصال كرامة . 

فأما الثلاث التغليظ : ظ 

فإحداهن : ما أوجبه غليه من تخيير نسائه . 

والثانية : ما حظر عليه من طلاقهن . 

والثالثة 2 عامتعة من الامش ال هن 

وأما الثلاث التخفيف: . 

فإحداهن : ما أباحه له من النكاح من غير تقدير محصور. 

والثانية : أن يملك النكاح بلفظ الهبة من غير بدل. 

والثالثة : أنه إذا أعتق أمة على أن يتزوجها كان عتقها تكاحاً عليها وصداقاً لها؛ لأنه 
أعتق صفية بنت حبي على هذا الشرط. فضارت بالعيق زوسة وار الق لها دافا 

فأما الأربع الكرامة : 


: انظر المصدر السابق‎ )١( 
.)۳۹۸/ ٤( تفسير «النكت والعیون»‎ )۲( 
انظر المصدر السابق.‎ )۳( 


كتاب النكاح/ باب ما جاء في أمر النبي الله وأزواجه __ ٣‏ 


فإحداهن : أنه فضل نسائه على نساء العالمين . 

والثانية : أنه جعلهن أمهات المؤمنين. 

والثالثة : حرمهن على جميع المسلمين. 

والرابعة: ما ضاعف من ثوابهن وعقابهن . 

فصل: وإذ قد مضى ما كان رسول الله يك مخصوصاً به في مناكحه نصاً؛ فقد آختلف 
أصحابنا في جواز الاجتهاد, فيما يجوز أن يكون مخصوصاً به في مناكحه من طريق الاجتهاد 
اة ٠»‏ فكان أبو علي بن خيران يمتنع من جواز الاجتهاد لنقصه وكذلك في الإمامة؛ لأن 
الاجتهاد إنما يجوز عند الضرورة فى النوازل الحادثة, وذهب سائر أصحابنا إلى جواز 
الاجتهاد في ذلك ليتوصل به إلى معرفة الأحكام. وإن لم تدع إليها ضرورة» كما اجتهدوا 
فيما لم يحدث من النوازل» فاجتهدوا في سبع مسائل أفضى بهم الاجتهاد إلى الاختلاف 
فيها: 


فأحدها: أن اختلفوا هل كان لرسول الله َة أن ينكح بغير ولي ولا شهود؟ على 
وجهين : 

أحدهما: لم يكن له ذلك. وهو وغيره سواء في أن ينكح إلا بولي وشاهدين لقوله َل : 
«كل نكاح لم يحضره أربعة فهوسفاح»» فلم يجز أن يتوجه ذلك إلى مناكحه . 


والوجه الثاني : : أن يجوز له أن ينكح بغير ولي ولا شاهدين؛ لقول اللهتعالى : #آلنبيّ 
َوْلَى بالْمُؤْمِنِينَ من امهم [الأحزاب اك ولأن النبي ية خطب أم سلمة فقالت: ما لي 
ولي حاضر فقال ما يكرهني من أوليائك حاضر ولا غائب ثم قال لابنها عمر وكان غير بالغ 
قم زوّج أمك وقد أنكر أحمد بن حنبل على من قال غير بالغ وهو قول الأكثرين ولأن الولي 
إنما يراد لالتماس الأكفاء والرسول َة أفضل الأكفاءء والشهود إنما يرادون حذر التتاكرء 
وهذا غير موهوم في الرسول ككيْةٍ أن يكون منه أو له فلذلك لم يفتقر نكاحه إلى ولي ولا 
شهود. 


تسردو اموت قدا كتاقوا فل لد كاج الكتاية ام لا الى وجهين : 

أحدهما: : لم يكن له ذلك لقوله تعالى وروا مان4 [الأحزاب: 5] 
وقال كَل : «أزواجي في الدنيا هن أزواجي في الآخرة) وهذان الأمران منتفيان عن غير 
المسلمات؛ ولأن الله تعالى شرط فيما أباحه لرسوله من بنات عمه. وعماته الهجرة فقال 
«اللاتي هَاجَرْنَ مَك [الأحزاب : ]١‏ فلما حظر عليه من المسلمات من لم تهاجر فكيف 
يستبيح من لم تسلم ولم تهاجر؟ . 

والوجه الثاني : تحل له نكاح الكتابية؛ لأن حكم رسول الله ية في النكاح أوسع من 
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حكم أمته فلم يجز أن يحرم عليه ما يحل لأمته؛ ولأنه يك استمتع بأمته ريحانة بنت عمرو 
بملك يمينه» وكانت يهودية من سبي بني قريظة» وعرض عليها الإسلام فأبت ثم أسلمت من 
بعد فلما بشر بإسلامها سر به» والكفر في الأمة أغلظ منه في الحرة؛ لأن نكاح الأمة 
الكتابية حرام » ونكاح الحرة الكتابية مباح» فلمالم تحرم عليه الأمة الكتابية فأولى أن لا تحرم 
عليه الحرة الكتابية. فعلى هذا إذا نكح الكتابية فهل عليه تخييرها أن تسلم فيمسكهاء أو تقيم 
على دينها فيفارقها؟ فيه وجهان : 

أحدهما: عليه تخييرهاء فإن أسلمت ثبت نكاحهاء وإن فاسع على دينها ای 
ليصح أن تكون من أزواجه في الآخرة. 

والوجه الثاني : ليس ذلك عليه؛ لأنه ما خير ريحانة. وقد عرض عليها الإ سلام فأبت 
وأقام على الاستمتاع بها. فأما الأمة فلم يختلف أصحابنا أنه لم يكن له أن يتزوجهاء وإن 
جاز أن يستمتع بها لملك يمينه؛ لأن نكاح الأمة مشروط بخوف العنت» وهذا غير مجوز 
عليه . 


فصل: والمسألة الثالثة : أن اختلفوا هل كان له أن ينكح في إحرامه. فذهب أبو 

الطيب بن سلمة إلى جوازه له خصوصا لروايته أنه تزوج ميمونة محرماء وذهب سائر 
E‏ ل ل ل 
الإحرام سواء وما نكح ميمونة إلا حلالاً . 

والمسألة الرابعة: أن اختلفوا ذ في التي خطبها هل يلزمها إجابته؟ على وجهين : 

أحدهما E‏ : «اسْتَحَيبُوا لله وللرشول إا دعَاكم لِمَا 
يُحيِيكُم 4 [الأنفال: 54]. 

والوجه الثاني : لا يلزمها إجابته كما لا يلزمها إجابة غيره؛ لأن عقود المناكح لا تصح 
إلا عن مراضاة. 

الا ا و ر و ل ب اي عه احا هرا هل بهد ا 
مهر المثل؟ على وجهين : 

أحدهما: يلزمه كما يلزم غيره لقوله تعالى ب «فلَهَا الْمَهْرُ ما سحل مِنْ فَرجها». 

والوجه الثاني : لا يلزمه لأن المقصود منه التوصل إلى ثواب الله تعالى . 

والمسألة السادسة : أن اختلفوا فيما يملكه من الطلاق هل هو محصور بعدد أم مرسل 
بغير أمد؟ على وجهين : ش 


)١١‏ سقط في ب. 
(۲) أخرجه أبو داود (۲۱۳۱) والحاكم (۱۸۱/۲) والبيهقي )۱٠٥۷/۷(‏ والدارقطني )١6١/59‏ وعبد 
الرزاق .)٠١۷١ ٤(‏ 


Yo 
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أحدهما: مرسل بغير أمد ولا محصور بعدد, ومهما طلق كان له بعد الطلاق أن 
يراجع ؛ لأنه لما لم ينخصر عدد نسائه لم ينحصر طلاقهن . 

والوجه الثاني : أنه محصور بالثلاث وإن لم ينحصر عدد المنكوحات؛ لأن المأخوذ 
عليه من أسباب التحريم أغلظ ؛ فعلى هذا إذا استكمل طلاق واحدة منهن ثلاثاً هل تحل له 
بعد زوج أم لا 

على وجهين: 

أحدهما: تحل لما خص به من تحريم نسائه على غيره. 

والوجه الثاني : لا تحل له أبداً لما عليه من التغليظ في أسباب التحريم . 

والمسألة السابعة : أن اختلفوا في وجوب القسَم عليه بين أزواجه. على وجهين : 

أحدهما: كان اجا غلية؛ لأنه كان يقسم بينهن, ويقول «اللّهم هذا قسمي فيما أملك 
O‏ : قلبه وطيفه على نسائه محمولا في مرضه حتى حللنه في 


وهم بطلاق سودة» فقالت؛ قد أحببت أن أحشر في جملة نسائك. وقد وهبت يومي 
منك لعائشة فكب عن طلاقها وكان يقسم لنسائه يوما يوماً. ولعائشة يومينء يومهاء ويوم 
سودة» وقيل : في ذلك نزل قوله تعالى : طون آمْرَة حَافَتَ مِنْ بَْلِهَا نشوا أو إعْرّاضاً لا 
جَناحَ ليها أن يُضْلِحًا هما صُلْحاً صل حبر [النساء : 7ع وهو قول السّدِي0). 


والوجه الثاني : أن القسم بينهن لم يكن واجباً وإنما كان يتطوع به وهو قول أبي سعيد 
الا محري وطائعة لما فى وجوه عليه عن الال عن لبوازم الرشيالة ولقوله تجالى: 
«ترزْجي مَنْ نَشَاءَ مِنهُن وَنَؤْي إِلَيِْكَ مَنْ نَشَاءُ» [الأحزاب : ]١‏ وفيه تأويلان: 

أحدهما: معناه تعزل من شئت من أزواجك فلا تأتيها وتأتي من شئت من أزواجك فلا 
تعزلها. هذا قول مجاهد(" . 

والثاني : معناه تؤخر من شئت من أزواجك وتضم 1123700 
قول قتادة0©) لإومن آبتَغَيْتَ ممن عَرَلْتَ قلا ناح عَلَيِكَ)» [الأحزاب: ]١‏ أي من أبتغيت 
فآويته إليك ممن عزلت أن تؤويه إليك» «فلا جناح عليك» فيه تأويلان : 


)١(‏ أخرجه أبو داود (۲۱۳۲) وابن سعد )١5١/8(‏ وأخرجه بلفظ اللهم هذا فعلى فيما أملك 
النسائي (55/1) والترمذي )١١4٠(‏ وابن ماجه )۱۹۷١(‏ وأحمد )١54/5(‏ والبيهقى (598/107) 
والحاكم )۱١۷/۲(‏ والدارمي )۱٤٤/۲(‏ وابن حبان (100 - موازد). ۰ 

(۲) تفسير «النکت والعيون) .)٥۳۳/۱١(‏ 

(۳) تفسير «النكت والعيون» .)115/1١(‏ 

)٤(‏ انظر المصدر السابق. 
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أحدهما: فلا جناح عليك فيمن آبتغيت وفيمن عزلت» وهو قول يحيى بن سلام؟. 

واثاتي افلا جناح عليك فيمن عزلت أن توي الك وهو قول«مجاهد7. 

#وذلك أدنى أن تقر اعيْنهنَ وَل يخرن يرصن بما اَن كلمن [الأحزاب : ۱[ 
فيه تأويلان: 

أحدهما: إذا عَلِمْنَ أن له ردهن إلى فراشه إذا اعتزلهنٌ قرت اهن فلم رة 
وهذا قول مجاهد0) . 

والثاني : إذا عَلِمْنَ أن هذا من حكم الله تعالى فيهنٌ قرت أعينهُنٌ ولم يَحَرّنَّ وهذا 
قول قتادة» ٠‏ فاختلفوا هل أرجأ رسول الله ية بعد نزول هذه الآية أحداً من نسائه أم لا؟ 
فالذي عليه الأكثرون أنه لم يرج منهن أحدا وأنه مات عن تسع» فكان يقسم منهن لثمانٍء 
لأن سودة وهبت يومها لعائشة» روى منصور عن أبن رزين قال : بلغ بعض نسوة النبى كلل 
أنه يريد أن يخلي سبيلهن فأتينه فقلْنَ : لا تخل سبيلنا وأنت في حل فيما بيننا وبينك» فأرجاً 
منهن نسوة وآوى نسوة » فكان ممن أرجأ ميمونة وجويرية وأم حبيبة وصفية وسودة» وكان 
يقسم بينهنٌ من نفسه وماله ما شاءء لاس وي 31 رام مالي ريرحتو كيان 
قسمه من نفسه وماله فيهن سواء(). والله أعلم . 

فصل: وإذا قد مضى ما قذ خص به رسول الله اة في مناكحه نصاً واجتهاداً وما خص 
به أزواجه تفضيلا وحكما. 

فلا بد من ذكر أزواجه ليعلم من يميز من نساء الأمة بهذه الأحكام المخصوصة. وهن 
ثلاث وعشرون آمرأة منهن ست من قبله وتسع مات قبلهن وثُمانٍ فارقهن. فأما الست اللاتي 
من قبله فإحداهن خحديجة بنت خويلد وهي أول آمرأة تزوجها قبل النبوة عند مرجعه من 
الشام» وهي أم بنيه وبناته إلا إبراهيم فإنه من مارية القبطية كان المقوقس أهداها إليه ولم 
يتزوج على خديجة أحداً حتى ماتت. 1 

والثانية : زينب بنت خزيمة. الهلالية أم المساكين ودخل بها وأقامت عنده شهورا ثم 
ماتت وكانت أخت ميمونة من أمها. 

والثالثة : سَنَا بنت الصلت ماتت قبل أن تصل إليه . 

والزابغة: شراق أت دحية الكلى مانت قبل أن قصل إلبه. 

والخامسة : خولة بنت الهذيل مانت قبل أن تَصِلّ إليه . 

والسادسة : خولة بنت حكيم السلمية ماتت قبل دخلوه بها وقيل : إِنّها هي التي وهبت 
نفسها للنبي ية فهؤلاء ست متن قبله دخل منهن بآثنتين ولم يدخل بأربع . 


)١(‏ انظر المصدر السابق. )٤(‏ انظر المصدر السابق. 
٠‏ (۲) انظر المصدر السابق. (4) تفسير «النكت والعيون» .)415/١(‏ 
۳( عزام الحافظ في تخريج الكشاف ص ١7١60‏ إلى 55 أبي شيبة من رواية رزين. 
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وأما التسع اللاتي مات عنهن فإحداهن عائشة بنت أبي بكر وهي أول آمرأة تزوجها 
بعد موت خديجة ولم يتزوج بكرا غيرهاء وميا جح ري اسع ودخل بها 
بالمدينة وهي آبنة تسع ومات عنها وهي آبنة ثماني عشرة. 

والثانية : سودة بنت زمعة تزوجها بعد عائشة ئشة. وكانت أم خمس صبية فلما عَرَفَ أخوها 
عَبْدٌ بن زمعة أنها تزوجت رسول الله بي حثى التراب على رأسهء فلما أسلم قال: إنى لسفيه 
لما حثوت التراب على رأسي . حين تزوج رسول الله ل أختي . 

والثالثة : حفصة بنت عمر تزوجها بعد سودة» وكان عثمان قد خطبهاء فقال 
النبي ب : «ألا أدلك على من هو خير لها من عثمان وادَلٌ عثمان على من هو خير له منهاء 
فتزوجهاء وزوج بنته أم كلثوم بعثمان . 

والرابعة : أم حبيبة بنت أبي سفيان» وقيل : إنه نزل في تزویجهاوعَسّی الله أَنْ يَجْعَلَ 
بينم وَبَينَ الِّينَ عَادَيتم مِنهُم مَوْدة» [الممتحنة : ۷] ولما تنازع أزواج رسول الله ي في 
حضانة آبنه إبراهيم » قال: ادفعوه إلى أم حبيبة فإنها أقربهن منه رحماً. 

والخامسة : أم سلمة بنت أبي أمية . 

والسادسة : زينب. بنت جحش. نزل عنها زيد بن حارثة فتزوجهاء وفيها نزل قوله 
تعالى : لما قَضئ رَيْدٌ مِنْهَا وَطراً زَوَجْناكَهَا» [الأحزاب: ۳۷] وكانت بنت عمة رسول 
الله َة وأمها أميمة بنت عبد المطلب. 

والسابعة : ميمونة بنت الحارث, وكان بالمدينة َوَكَل أم رافع في تزويجه بها وبقي 
بمكة. ودخل بها عام الفتح بسرف. وقضى الله تعالى أن ماتت بعد ذلك بسرف . 

والثامنة : جويرية بنت الحارث من بني المصطلق من خزاعة سباها رسول الله ية في 
غزوة المريسيع التي هدم فيها مناة» ثم أعتقها وتزوجها. 

وقال الشعبي : وجعل عتقها صداقهاء فلما فعل ذلك رسول الله َة ما بقي أحد من 
المسلمين عبداً من قومها إلا أعتقه لمكانتهاء فقيل : إنها كانت أبرك آمرأة على قومها. 

والتاسعة : صفية بنت حيبي بن أخطب أصطفاها رسول الله ية من سبي النضيرء ثم 
أعتقها وتزوجها وجعل عتقها صداقهاء وهي التي أهدت إليها زينب بنت الحارث اليهودية 
شاة مسمومة فأكل منها رسول الله َة فهؤلاء تسع مات عَنْهُنَ؛ وكان يقسم لثمان منهن . 

وأما الثماني اللاتي فارقهن في حياته . 

فإحداهن أسماء بنت النعمان النكدية. دخل عليهاء فقال لها: تَعَالىء فقالت: أنا من 
قوم نؤتى ولا نأتي ». فقام إليها فأخذ بيدهاء فقال: ملكة تحت سوقةء 5 وقال: لو 
رضيك الله لي لأمسكتك وطلقها. 


والثانية : ليلى بنت الحطيم أتت رسول الله َة وهو غافل فضربت ظهره. فقال: من 


»ل كتب النكاح/ باب ما جاء في أمر النبي يك وأزواجه 
هذا؟ أكله الأسود فقالت : أنا ليلى قد جئتك أعرض نفسي عليك» فقال: قد قبلتك ثم 
علمت كثرة ضرائرها فاستقالته فأقلهاء قد خلت حائطاً بالمدينة فأكلها الذئب(٠.‏ 
والثالثة : عمرة بنت يزيد الكلابية دخل بها ثم رآها تتطلع فطلقها. 
والرابعة : : العالية بنت ظبيان» دخل بها ومكشت عنده ماشاء الله ثم طلقها. 
والخامسة : قاطمة بنت الضحاك الكلابيّة لما خير الرسول َا نساءه 0 فراقه 
ففارقها بعد دخوله بها. 
والسادسة: : قتيلة بنت 'قيس أخت الأشعث وصى رمو الله و بتخبيرها في مرضه 
فاختارت فراقه ففارقهنا قبل الدخول. 
والسابعة :. ملبكنة تت كقين:الليقية كانت مذكورة الجفال فدغلت إلبها عاش 
٠‏ فقالت: ألا تستحين أن تتزوجين قاتل أبيك يوم الفتح فآستعيذي منه فإنه يعيذك,. فدخل 
عليها رسول الله ب فقالت: أعوذ بالله منك. فأعرض عنهاء وقال: قد أعاذك الله منى 
وطلقها9). 
والثامنة : آمرأة من عفان تزوجها ورأى بكشحها لّطخاً فقال: ضمي إليك ثيابك 
والحقي بأهلك”' فهؤلاء ثمانٍ فارقهن في حياته دخل منهن بثلاث والله أعلم . 
فصل: وذ قد مضى ما حص به رسول الله ب في مناكحه فالكلام فيما خص به رسول 
لله ية في غير مناكحه وهو يَنَْسِمُ حَمْسَة أَقْسَام : ْ 
أحدها: ما خص به من فرض . 
والثاني : ماغ حص به من حظر. 
والثالث: ما خص به من إباحة. 
والرابع : ما خص به من معونة . 
والخامس : ما خص به من كرامة. 
٠‏ فأما ما حص به من فرض فثماني خصال: منها قوله: «فرض علي الوتر ولم يفرض 
عليكم). 
ومنها قوله : «فرض علي السواك ولم يفرض عليكم». 
ومنها قوله : «فرضت علي الأضحية ولم تفرض -.ليكم) . 
ومنها: أن فرضه في الصلاة كامل لا خلل فيه. 
)١(‏ انظر الإصابة (0۸1/۸ . 


(۲) أخرجه البخاري )۱٤۷/۷(‏ ومسلم (كتاب الأشربة ۸۸) والطبراني .)۱۷۹/١(‏ 
(۳) أخرجه البيهقي (701/1) وسعيد بن منصور (۸۳۲). 
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ومنها: أنه إذا لبس لامة سلاحه فليس له الرجوع قبل لقاء عدوه. 

ومنها: أنه كان إذا بارز في الحرب رجلا لم ينكف عنه حتى يقتله . 

ومنها: أنه لايفر من الزحف ويقف بارزاً عَدُوه وإن كَثْروا. 

فصل: فأما ما خص به من حظر فخمسة خصال: 

منها: قول الشعر وروايته لقوله تعالى: وما عَلَّمنَاهُ الشَعْرَ وما يبي لَهُ» 
[يس: .]1٩‏ 

ومنها الكتابة والقراءة لقوله تعالى : وما كنت تلو مِنْ قله مِنْ كتاب ولا تَحْطَهُ 
بيمينك إِذَا لارْتَاب الْمُبْطِلُونَ» [العنكبوت : 4۹[ 

ومنها: أن ليس له خائنة الأعين . ا الفتح بقتل ستة وإن تعلقوا بأستار 
الكعبة أتاه عثمان بأحدهم وكان قريبه ليأخذ له أمانا منه فأعرض عنه ثم عاوده فأمنه» فلما 
ولي قال: لمن حضر من أصحابه هلا قتلتموه. فقال : هلا أومأت إلينا بعينيك فقال ما كان 
لنبي أن يكون له خائنة الأعين . 

ومنها: منعه من الصدقات . 

ومنها: منعه من أكل ما تؤذي رائحته من البقول لهبوط الوحي عليه . 

فصل: فأما ما خص به من إباحة فاربع خصال: 

منها الوصال بين صوم اليومين بالإمساك EAE‏ اران وول E‏ 
ا يأل علد ری بین و ی 

ومنها: الصفى يصطفي من المغانم ما شاء . 

ومنها: أنه يحبي نفسه بمال غيره ونفسه» وإن كان على مثل ضرورته . 

ومنها: أنه خص بحمى الموات في أحد القولين. 

فصل: فأما ما خص به من معونة فسبع خصال: 

منها: ما جعله الله تعالى له من خمس الخمس من الفيء والغنائم . 

ومنها: ما ملكه الله تعالى إياه من أربعة أخماس الفيء. 

ومنها: أن لا يقره الله تعالى على خطأ. 

ومنها: ما أمده به من ملائكة . 

ومنها ما تكفل به من عصمته في قوله : «واللَهُ يَعْصِمُكٌ مِنَ الاس » 

ومِنْهًا: ما وعده به مِنْ نِصرته. 
BT‏ ا ل 
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ومنها: ما ألقاه في قلوب المشركين من رهبته حتى قال «نْصِرْتٌ بالرُعُب» . 
فصل: فأما ما خص به من كرامة فعشر خصال: 
منها : أن بعثه إلى كافة الخلق . 
ومنها : أن جعله خاتم الأنبياء . 
ومنها: أن جعله أولى بالمؤمنين من أنفسهم . 
ومنها: أن جعل أمته خير الأمم . 
ومنها: أن تنام عيناهولا ينام قلبه. 
ومنها: أن يرى من ورائه كما يرى من أمامه . 
ومنها: أن يبلغ السلام بعد الموت . 


. ومنها : أنه من تنشق عنه الأرض . 


ومنها: أنه أول من يدخل الجنة . 
ومنها: أنه يشهد لجيمع النبيين بالأداء يوم القيامة . 


وَمِنْ كتّاب الاح جَدِيدٌ وَقَدِيمٌ وَمِنَ ن الإلاء عَلَى ا مَالك 


قال الشّافعيٌرَجِمهُ الله وجب ليجل الا ان ا اتات مهما إِِْ لان 
الله تعَالَى مر به وَوَضِيَهُ وََدَبَ إِليْهِوَبَلَنَا أن البِيّ له قَالَ: تنَاكَحُوا روا فَإني باهي 
بكم امم حى بِالسَقطء وأنة قال: «من A‏ لتر شت انعا 
وَيُقَالُ إن الرجل لَيرَقَمُ بدَعَاءِ وَلَدِِ مِنْ بَعْدِو» . 

قال الماوردي : وهذا كما قال التكاح ا ولع المي 

وقال داود: التكاح واجب آستدلالاً بقوله تعالى : #إفانكحوا ما طاب لكم من النساء) 
[النساء : ] وهذا أمر وبقوله عليه السلام : «تناكحوا تَكثروا» قال: ولأنه إجماع بقول 
صحابيين لم يظهر خلافهما: 

أحدهما: قول عمر لأبي الزوائد لا يمنعك من النكاح إلا عجز أو فجور. 

والثانى : قول معاذ فى مرضه : زوجوني لا ألقى الله عزبا؛ لأن في النكاح من تحصين 
oT‏ لل 
إعفاف أبيه كان إعفاف نفسه أولى . 
1 0 فواجدة أو ملكت اگ السا 5 ومنه ولياون : 

اخ غ و ا و کن ا واه ا كا عا 

والثاني : قوله : «فإن خفتم ألا تعدلوا فواحدة أو ما ملكت أيمانكم» فخيره ب بين النكاح 
وملك اليمين والتخيير بين أمرين يقتضي تساوي حكمهماء اتاسنا قاد eS‏ 
بواجب كان النكاح بمثابته وقال تعالى : إذلك من خشي العنت منكم وأن تصبروا خير 
فأباح نكاح الأمة لمن خشي الزنا وجعل الصبر خير له »ولو كان واجباء » لكان الا 


وروي عن النبي بي أنه قال: «خياركم بعد المأتين كل خفيف حاذ قيل : : ومن 
الخفيف الحاذء قال: الذي لا أهل له ولا ولد)7' . 


)١(‏ أخرجه الطبراني في الأوسط كما في المجمع )٠٠١/٤(‏ وقال الهيثمي ورجاله ثقات إلا أن أبا نجيح لا 
لذ 


۳۲ 
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وروي عنه َه أنه قال : الصبر عن النساء خير من الصبر عليهن» والصبر عليهن خير 
من الصبر على النار. 

وروي عنه 5 آنه قال: مسكين مسكين رجل لا آمرأة له ومسكينة مسكينة أمرأة لا 
رجل لها فأخرج ذلك مخرج الرحمة وتارك الواجب لا يرحم ؛ ولأنه لما لم يجب مقصود 
النكاح وهو الوطء كان النكاح بأن لا يجب أولى ؛ ولأنه ليس في النكاح أكثر من نيل شهوة, 
وإدراك لذة وليس ذلك بواجب كسائر الشهوات؛ ولأنه لو وجب عليه قطع شهوته بالنكاح 
لوجب قطعها عند العجز عنه بما قام مقامه من دواء وعلاج» ولأن ما دعت إليه الشهوات 
خارج من جملة الواجبات؛ لأن من صفات الواجبات تكلف المشاق فيها وتحمل الأثقال لها 
فأما الآية فقد جعلناها دلي . ش 

وأما الخبر فهو أمر بالنكاح للمكاثرة بالأولاد؛ لأنه قال «تناكحوا تكثروا فإني أباهي بكم 
الأمم حتى بالسقط» وليست المكاثرة واجبةء وكذلك ما جعل طريقاً إليها.' 

أما قوله : أن فيه تحصين النفس» فإنما يجب من تحصين النفس ما خيف منه التلف. 
وليس في ترك النكاح خوف التلف . 

وأما قوله لما لزمه إعفاف أبيه لزمه إعفاف نفسهء فقد كان أبو علي بن خيران يقول: 
إن إعفاف أمته لا يجب عليه كما لا يجب عليه إعفاف آبنهء وظاهر المذهب وجوبه ولا يجب 
عليه في نفسه كمايلزمه في حق أبيه القبام بكفايته من القوت والكسوة ولا يلزمه ذلك 
في حق نفسه. فكذلك النكاح . 

فأما قول عمر لأبي الزوائد : ما منعك من النكاح إلا عجز أو فجور, فهو على طريق 
الترغيب دون الوجوب. ولو كان واجبا لزمه وأما قول معاذ : زوجوني لا ألقى 0 
قيل : 1/51 ريو لكر اتاد نهب 

مسألة : قَالَ الشَافِعِي : «وْمَنْ لم تن سه إِلَى ذلك ا إلى أن يتَخَلى لادء الله 
تَعَلَى (قال) وَقَددَكَرَللّهتعَاَى : لوَالقوَاعة من السا [النور: 7١‏ وكَرَعبْداأكرَمَقالَ سيدا 
وَحَصُوراً» وَالحَصُورٌ الْنِي اا لاء ولم يندبهنّ إلى التكاح. دل ان المَنَدُوبَ إِلَيْهِ مَنْ 

قال الماوردي : وهذا صحيح وجملته أنه لا يخلو حال الإنسان من ثلاثة أقسام : 

أحدها: أن يكون تائق النفس إلى التكاح شديد الشهوة له تنازعه نفسه إليه وإن لم 
يحدثها به فهذا مندوب إلى النكاح ومأمور به. ونكاحه أفضل من تركه؛ لملا تدعوه شدة 
الشهوة إلى مواقعة الفجور. وفي مثله وردت أخبار الندب . 

والقسم الثاني : : أن يكون مصروف الشهوة عنه غير تائق إليه. ومتى حدث نفسه به لم 
ترد فالأفضل لمثل هذا أن لا يتعرض له وتركه أفضل له من فعله » للا يدعوه الدخول فيه 


۴۳ 


كتاب النكاح/ ياب الترغيب في النكاح 


إلى العجز عما يلزمه من حقوق»› وفي مثله وردت أخبار الكراهة» وقد اثنى الله تعالى على 
يحبى بن زكريا في ترك النساء فقال «وَسَيّداً وَحَصُوراً4[آل عمران: ۳۹] وفيه تأويلان: 

أحدهما: أن السَّيدَ الخليفة والحصور الذي لا يأتي النساء. وهذا قول قتادة(" . 

والشاني : : أن السيد الفقيه. والحصور الذي لا يقدر على إتيان النساء. وهذا قول 
سعيد بن المسيب92) وذكر الله تعالى : #والقواعد من النساء اللاتي لا يرجون نكاحاً4 
[النور: ]٠١‏ والقواعد: هن اللاتي قعدن بالكبر عن الحيض والحمل فلا يُرِدْنَ الرجال ولا 
يريدهن الرجال. 

والقسم الثالث: أن يكون معتدل الشهوة إن صبرت نفسه عنه صبر» وإن حدثها به 

إما أن يكون مشتغلا بالطاعة أو مشتغلاٌ بالدنياء فإن كان مشتغلاً بطاعة من عبادة أو 
علم فتركه للنکاح تشاغلاً بالطاعة أفضل له وأولى به وإن كان متشاغلا بالدنيا فالنكاح أولى 
به من تركه لأمرين : 

أحدهما: للتشاغل به عن الحرص في الدنيا. 

والثاني : لطلب الولد فقد روي عن النبي كَل أنه قال: : «إِن الرجل ليُرْقَعَ بدُعَاءِ وَلْدِهِ مِنْ 


تعدو , 


وروي عنه َيه أنه قال : سبع يجري على العبد أجرهن بعد موته من كرى نهراً أو حفر 
بكرا أ أو وقف وقفاً أوورق مصحفا أو بنى مسجداً أوعلّم علما أو خلف ولدا صالحا يدعو 


له والله أعلم . 

مسألة : قال الشّافِعِيٌ: «وَإِذًا اراد أن يََرَوّجَ الْمَرْأة فيس لَه أن ينْطرَ ليها حَاسِرَة وَينْظرٌ 
ا وَجْهِهَا وَكَمَيْها وهي مط بها وبغير إِذْنِها قال الله تَعَالَى : ولا یبدین رشهن إا م 
ظهْرَ منها» [النور: ]”1١‏ قال الرجه والْكَمُان». 


قال الماوردي تتفي الكادم ادوع المراة وكيا ی بعورة في ا 
لقوله تعالى : «إولا يُدِينَ زِيتَتهُن إلا ما ظَهَرَ منها) [النور: .]7١‏ 

قال الشافعي : الوجه والكفان» وهو قول الحسن وسعيد بن جبير وعطاء . 

وقال ابن عباس والمسور بن مخرمة : هو الكحل., والخاتم عبارة عن الوجه بالكحل 


.)۳۹۱-۳۹۰/۱( «النکت والعيون» للماوردي‎ )١( 
9؟) انظر المصدر السابق‎ 
.)74/0( انظر تفسير القرطبي‎ )5( 
أخرجه أبو نعيم (44/7”) وابن أبي داود في «المصاحف» وسمويه في «الفوائد» كما في «كنز‎ )٤( 
.)57”51/1( العمال»‎ 
الحاوي في الفقه/ ج9/ م‎ 


۳٤‏ کتاب النكاح/ باب الترغيب في النكاح 
وعن اليدين بالخاتم» فإذا أراد الرجل أن يتزوج المرأة جاز له أن ينظر إلى وجهها وكفيها لا 
2 ' 


وقال أبو حنيفة : ينظر مع الوجه والكفين إلى ربع الساق. 
وقال داود: ينظر منها إلى ما ينظر من الأمة إذا أراد شرائهاء ورواه الأشهب عن مالك . 
وروي عن الأشهب مثل قولنا. 
وقال المغربي : لا يجوز أن ينظر إلى شيء منهاء فأما أبو حنيفة فإنه اعتبر القدمين 
بالكفين. لأنه أحد الطرفين» فلم يجعلها عورة» والكلام معه في حدٌ العورة قد مضى . وأما 
داود : فاستدل بما روي عن النبي كك أنه قال: إذا أراد أحدكم خطبة آمرأة فليولج بصره فيها 
فإنما هو مسر. وأما المغربي فإنه استدل بما روي عن النبي بي أنه قال: يا علي لا تتبع النظرة 
النظرة فإن الأولى لك والثانية عليك . 
وليلنا على أبي حنيفة قوله تعالى : ولا يَضْرِبْنَ بأرْجُلِهنٌ غلم ما يَحْفِينَ من 
زِينتهن4 [النور: ]"١‏ يعني الساقين . ٠‏ 

ودليلنا على داود قوله تعالى : #ولا يبدين زينتهن إلا ما ظهر منها» يعنى الوجه 
«الكنين ٠‏ ويدل علبها ما روي عن اللي 4 أن أسماء دخلت على عائشة؛ وعليها شوب 
رقيق» فقال لها ا ا اما علمت ان المراة إذا حاضت حرم كل شي ءٍ منهًا إلا هَذَا 
وهذاء واشار إلى وجهه وَكَفَيّْدهه), 

ودليلنا على المغربي رواية جابر أن النبيّ اة قال: إذا أراد أحدكم خطبة امرأة فلينظر 
إلى وجهها وكفيها فإن في أعين الأنصار شيئاًء أو قال: سوءاً). 
وروی أبوالدرداء أن النبي لا قال: «إذَا قَذَفَ الله في قل أُحَدِكعْ حطْبَة آمراة 
وروی أبو بكر محمد بن عمروبن حزم قال: قال رسول الله ككل : إِنْما النْسَاءُ لَعب 
فإذا اتخذ احدكم لعبة فليستخسنها» . 

وروى بكر بن عبدالله عن المغيسرة بن شعبة أنه خطب امرأة من الأنصار فقال له 
النبي عله : «آدْمَبْ فَأَنظرَ ليه انه ا ن يوم نكما 9, 


.)؟88/1١( وقال مرسل وانظر نصب الزاية‎ )٠٤١٤( أخرجه أبو داود‎ )١( 

(۲) أخرجه النسائي )017/١/5(‏ وأحمد (085/5) والدارقطني )۲٥۳/۳(‏ وسعيد بن منصور (077) 
والحميدي )١١770(‏ والطحاوي في شرح المعاني .)١5/7(‏ 

(۳) أخرجه الحارث بن أبي أسامة فى «مسنده» ٠٠٤(‏ - زوائد) كما في السلسة الضعيفة للألباني (١//ا/ا8)‏ 
ا ۰ 1 

.)٤(‏ أخرجه النسائي )7١/5(‏ والترمذي )۱٠۸۷(‏ وأحمد )۲٤١/٤(‏ والبيهقي )۸٤/۷(‏ والطحاوي فى 
«شرح المعاني» )١5/7(‏ وابن الجارود (71/5) وسعيد بن منصور (215) وابن أبي شيبة (7/ 8080) . 


كتاب النكاح/ باب الترغيب في التكاح سس بيس #8 


وفي يؤدم قولان : 

أحدهما : وهو قول أصحاب الحديث : أنه يعني يدوم فقدم الواو على الدال كماقال 
في ثمر الأراكة : «كُلُوا مِنْه الأسْوَد فَإنهُ أَظْيْبُ» بمعنى أطيب فيكون مأخوذاً من الدوام . 

والقول الثاني, : - وهو قول أهل اللغة - أنه المحابة وإن لا يتنافروا مأخوذاً من إدام 
الطعام » لأنه يطيب به فيكون مأخوذاً من إدام لا من الدوام» »> ثم من مر الدليل على جواز أن 
بطر المغقوة عليه بلغ .في ضع المقد من فقده فاقتصر على :نظن الوجه:والكفين روجا 
عن حكم العورة وإن ف في الوجه ما يستدل به على الجمال. وفي الكفين ما يستدل به على 
خصب البدن ونعمته فأغناه ذلك عن النظر إلى غيره . 


فصل: [القول في النظر إلى المرأة بلا إذن] 
تإذلاقيت ذلك عار تر راذنها وق ا 
وقال مالك : لا يجوز أن ينظر إلا بإذنها ودليلنا رواية جابر قال : قال رسول الله يكل : «إن 
خطب أحدكم اموأ فإن آستطاع أن ينظر إلى ما يدعوه إلى نكاحها فليفعل» قال : فخطبت 
جارية فكنت أتخبأ لها حتى رأيت ما دعاني إلى نكاحهاء ولأنه إن كان النظر مباحاً لم يفتقر 
إلى إذن. وإن كان محظوراً لم يستبح بالإذن. 


فصل: [القول في حالات جواز النظر إلى الأجنبية] 


فإذا تقرر ما ذكرنا لم يخل نظر الرجل الأجنبي إلى المرأة الأجنبية من أحد أمرين : 
yy SS‏ : ل مؤي 


2 
ماه 


واحد ا إلى ا ا ۴ الافتتان به روي أن تال ية صرف وجه الفضل بن 
الاس وكان رده سي عن النظر إلى التتعمية. وكانت ذات جمال رفال؟ كنات اة 
وأخاف أن يدخل الشيطان بينهما(). 

فإن نظر كل واحد منهما إلى عورة صاحبه كان حراماً. وإن نظر إلى عورة غيره كنان 
مکروهاء فإن كان النظر لسبب فضربان : : محظور ومباح» فالمحظور كالنظر بمعصية وفجور 
فهو أخلظ تجزيماء وأشدهائما من الط بغر سک والمباح على ثلاثة أقسام : 

أحدها: أن يكون لضرورة كالطبيب يعالج موضعاً من جسد المرأة» فيجوز أن ينظر 
إلى ما دعت الحاجة إلى علاجه من عورة وغيرهاء إذا أمن الافتتان بها ولا يتعدى بنظره إلى 
ما لا يحتاج إلى علاجه. 


.)۲۱۲/۱( وأحمد‎ )۱۸٠۹( وأبو داود‎ )5١/ ومسلم (الحج‎ )٤۳۹۹( أخرجه البخاري (۷۰۸/۷) رقم‎ )١( 


بس ا كاب التكا/: بات الترظيب في النكام 


والقسم الثاني : أن يكون لتحمل شهادة أو حدوث معاملة فيجوز أن يعمد النظر إلى 
وجهها دون كفيها لأنه إن كان شاهدا فليعرفها في تحمل الشهادة عنهاء وفي أدائها عليهاء 
وان كان مانغا فل من يقافله: 

والقسم الثالث: أن يريد خطبتها فهو الذي جوزنا له تعمد النظر إلى وجهها وكفيها 
بإذنها وغير إذنهاء ولا يتجاوز النظر إلى ما سوى ذلك من جسدهاء وبالله التوفيق . 


بَابُ ما عَلَى الْأوْلِيَاءِ وَإِنْكَاح الأب البكْر بِعَيْر إِذْنْهَا وَوَجْهِ الاح وَالرَّجُلٍ 
يَتَرَوَحُ أُمََهُ وَيَجْعَلُ عِنْقَهَا صَدَاقَهَا مِنْ جَامع کتاب النّكَاح وَأَحْكَام الْقْرآنِ 
وَكِتَابٍ التّكَاح إِمْلَاءِ عَلَى مَسَائِل مالك. وَاخْتِلافٍ الْحَدِيثِ وَالرَسَالَة 


قَالَ الشَّافِعِيُ رَحِمَهُ الله تعَالَى : فَدَلَ كِتَابُ الله عر وجل وَسُنةُ نيه عَلَيْهِ الصلاة 
وَالسّلامُ عَلَى أن حَقَا عَلَى الأوليَاءِ أن رجو | الاير ٤‏ ليغ | إ5 0 0 0 ای 
إ5 تراضوا بین ار وَهَذِهِ ا آَيَةٍ في کتاب الله تَعَالَى د 1 1 
لِلْمراةٍ أن روج عبر ولي (قَالَ) وَقَاكَ بَعْض اهل . الهلم رلت في مَعْقِل بن يَسَ ار رَضِي الله 
عه ولك أنه وج أنه رجا فطلا َانَصَتْ يدها نم طب نكاحها عله فال رَبك 
اتی دُونَ غَيْرِكَ تم طَلفتهَا لا انكحُكها أبدا ّث هذه الآية) . 

قال الماوردي: بدأ الشافعي في هذا الفصل بما على الأولياء من نكاح الأيامى إذا 
دعون إلى رضى ووجوبه على الأولياء معتبر بخمس شرائط. وهو أن تكون حرة بالغة عاقلة 
دعو إلى كته غن تراص وار 0 ولا يسوغ له منعها لقوله تعالى : فلا تَعْضْلُومُنَ 
ان ينن أَرَوَاجَهُنَّ إِذا تَرَاضُوًا ب بدِنَهُمْ بِالْمَعْرُوفٍ» [البقرة : 77] وفي العضل قولان : 

أحدهما: أنه المنع ومنه قولهم : داء عضال إذا امتنع من أن يداوى وفلان عضلة أي 
داهية لأنه امتنع بدهائه2"" . 

والثاني : أنه الضيق» ومنه قولهم قد أعضل بالجيش الفضاء إذا ضاق بهم وقول عمر 
+ امل ب لما و ر ولا يرضى عنهم والرء وفي قوله : «إذا 
تَرَاضوا بی ينهم بالْمَعْرُوفٍِ» تأويلان : 

أحدهما: إذا تراضا الزوجان بالمهر”") , 

والثاني: إذا رضيت المرأة بالزواج المكافىء. وفيمن نزلت هذه الآية قولان: 

أحدها: ‏ وهو الأشهر - أنها نزلت في معقل بن يسار زوج أخته رجلا ثم طلقها 
وتراضيا بعد العدة أن يتزوجها فعضلها وحلف أن لا يزوجها فنهاه الله تعالى عن عضلهاء 
وأمره أن يزوجها ففعل. وهذا قول الحسن ومجاهد. وقتادة والشافعي7©. 


)0 انظر فير «النكت والعيون» للماوردي . إفية انظر المصدر السابق . 
(۲) انظر المصدر السابق. 


ا ملل كتاب النكاح/ باب ما على الأولياء. . . الخ 
والثاني : أنها نزلت في جابر بن عبدالله مع بنت عم له وقد طلقها زوجها ثم خطبها 
فعضلها وهذا قول السدي (©). 
فصل: [القول في اشتراط الولي في عقد النكاح | ۰ 
فإن أرادت المرأة أن تنفرد بالعقد على نفسها من غير ولى » فقد اختلف الفقهاء فيه 
على ستة مذاهب. ٠‏ 
مذهب الشافعي منها: أن الولي شرط في نكاحها لا يصح العقد إلا به وليس لها أن 
تنفرد بالعقد على نفسهاء إن أذن لها وليها سواء كانت صغيرة أو كبيرةء شريفة أوادنية» بكرا 
واا 
وبه قال من الصحابة عمر» وعلي » وار بن عباس» وابن غمر» وعائشة - رضي الله عنهم . 
ومن التابعين : الحسن› وابن ن المسيب» وعمر بن عبدالعزيز» وشريح › e‏ 
ومن الفقهاء : الأوزاعي » والثوري› لين ابن لعلين + وأحمد. وإسحاق. 
وقال أبوحنيفة : إن لم يكن عليها في مالها ولاية لبلوغها وعقلها لم يكن عليهافي نكاحها 
ولاية. وجاز أن تنفرد بالعقد على نفسها وترده إلى من شاءت من رجل أو امرأة ولا اعتراض 
عليها من الوالي إلا أن تضع نفسها في غير كفء, وإن كان عليها في مالها ولاية لجنون أو 
صغر لم تنكح نفسها إلا بولي . 
قال مالك : إن كانت ذات شرف أو جمال أو مال ضح تكاحها بغيرولي . 
وقال داود: إن كانت بكراً لم يصح نكاحها إلا بولي» وإن كانت ثيباً صح بغير ولي . 
وقال أبوثور: إن أذن لها وليها جاز أن تعقد على نفسها 1 نفسهاء وإن لم يأذن لهالم يجز . 
إجازة وليها. 
Aof‏ 
فأما أبو حنيفة فاستدل بقوله تعالى : لفلا جُناح عَلَيْكُمْ فيمَا فَعَلْنَ ف في انفسِهنٌ 
ِالْمَغرُوف4 [البقرة : 775] فنسب النكاح إليهن ورفع الاعتراض عنهن» وبرواية ا 
أن النبي ع قال الأيم أحق بنفسها من وليه والبكر تستأذن في نفسها وإذنها صماتها»7" . 
وبرواية نافع بن جبير وابن عباس أن النبيّ ية قال: «ليس لولي مع الثيب أمر»(©. 


)١(‏ انظر المصدر السابق. 

(۲) أخرجه مسلم (النکاح 17) وأبوداود (۸ E‏ )۸ ۰ والنسائي (84/5) وأحمد (۲۱۹/۱) 
والدارمي (۱۳۸/۲) والبيهقي (۷/ )۱٠١‏ وسعيد بن منصور (055) وعبد الرزاق )٠١787(‏ وابن أبي 
شيبة (5 )١5/‏ والطحاوي في «شرح المعاني» )۳٦٦/٤١١١/۳(‏ والدارقطني .)۲٤۲/۳(‏ 

(۳) أخرجه النسائي (08/5) وأبو داود(١١١5؟)‏ والدارقطني (۲۳۹/۳) وأحمد(١/94”)‏ 
والبيهقي )١1١8/590‏ وعبد الرزاق .)١٠١799(‏ 


كتاب النكاح/ باب ما على الأولياء. . . الخ 


وبما روي أن امرأة جاءت إلى النبي ييه فقالت: إن أبي ونعم الأب هو زوجني بابن 
أخ له ليرفع بي خسيسته فرد نكاحها. 

فقالت قد اخترت ما فعل أبي » وإنما أردت ليعلم النساء أن ليس إلى الآباء من الأمر 
شيء27. ولأن كل من جاز له التصرف في ماله جاز له التصرف في نكاحه كالرجل طردا 
والمتقيز كسا ولأنه عقد يجوز أن يتصرف فيه الرجل فجاز أن تتصرف فيه المرأة كالبيع» 
ولأنه عقد على منفعة فجاز أن تتولاه المرأة كالإجارة» ولأن لماجازتصرفها في المهروهوبدل 
من العقد جاز تصرفها في العقد. 

وتحريره : أن من جاز تصرفه في البدل جاز تصرفه في المبدل كالبالغ في الأموال طرداً 
وَكَالْضَِغت کا 

والذلالة على جماعتهع قولة تعالين : قلا تَعضِلُومُنَ أن يكحن أَرْوَاجَهُنَ إذا تَرَاضُوًا 

بينْهُمْ الْمَعْرُوفٍ» [البقرة : ٢۲‏ ] فدلت الآية على ثبوت الولاية من وجهين: 

أحدهما: نهي الأولياء عن عضلهن. والعضل المنع في أحد ك 
التأويل الآخرء لعي د يم ا د 

والشاني : قوله في سياق الآية: #إذا تراضوا بيت ينهم بِالْمَعْرُوفٍ» [البقرة اناا 
والمعروف ما تناوله العرف بالاختيار وهو الولي 5 
ليس لهم في الآية ذكرء فمن ذلك جوابان: 

أحدهما : أنه لا يجوز توجيه النهي إلى الأزواج, لأنه إن عضل الزوج قبل العدة فحق 
لا يجوز أن ينهى عنه. وإن عضل بعد العدة فهو غير مؤثر. 

والثاني: أن ما روي من سبب نزولها في معقل بن يسار في أشهر القولين أو جابر في 
أضعفهما يوجب حمله على الأولياء دون الأزواج» وليس ينكر أن يعود الخطاب ؛ إليهم وإن لم 
يتقدم لهم ذكر إذاً دل الخطاب عليه كما قال: إن الإنْسَان لبه لكَنُود وَإِنْهُ عَلَى ذلك 
و 23 ۷ يعني الله تعالى : #وَإِنهُ لحب الْخَيْرِ لَشدِيدٌ» [العاديات .[A:‏ 

يعنى الإنسان وقال تعالى : #فانكحومُنٌ بِإِذْنٍ ههن 4 [النساء: ]١5‏ أي أوليائهن. فجعل 
إذن الأولياء شرطاً في نكاحهن, فدل على بطلانه لعدمه . 

ويدل على ذلك من السنة ما رواه ه اين مسعود. وابن عمر» وابن ن عباس » وأبو هريرة. 


وعائشة »ونس . وعمران بن الحصين» وأبو موسى » وأثبت الروايات رواية أن موسى أن 
النبي يي قال: رلا نكاح إ إلا بولیٌ)). 


.)١155/5( وأحمد‎ )1١81/4( رقم‎ )5١7/١( أخرجه النسائي (81//57) وابن ماجه‎ )١( 
_ )۳۹٤/ندمحأو وابن ماجه(1880)‎ )١١١١( رټ أخرجه أبو داود(85١٠) والترمذي‎ 


{° 


كتاب النكاح/ باب ما على الأولياء. . . الخ 


وروى ابن عباس : رلا کاخ إل بولي وَشَاهِدَيٌ عَذّل )27 فكان على عمومه في كل 
نكاح من صغيرة وكبيرة وشريفة ودنية وبكر وثيب. 

فإن قالوا: نحن نقول بموجبه, لأن المرأة ولية نفسها فإذا زوجت نفسها كان نكاحها 
و ش 

E E ES 
. سائر العقود. وقد خص النكاح به‎ 

والثاني : أن قوله: «لا نكاح إلا بولي» يقتضي أن يكون الولي ل ولو كانت هي 
المراد لقال : لا نكاح إلا بوليةء ويدل عليه ما رواء الشافعي عن مسلم بن خالد الزنجي عن 
ابن جريج عن سليمان بن موسى عن الزهري عن عروة عن عائشة نشة أن النبيّ َة قال: أيما 
امرأة نكحت بغير إذن وليها فنكاحها باطل» فنكاحها باطل» وإن مسها فلها المهر بما استحل 
من فرجها فإن اشتجروا ‏ أو قال: اختلفوا ‏ فالسلطان ولي من لا ولي له . 

وهذا نص في إبطال النكاح بغير ولي E‏ تمييز» واعترضوا على 
هذا الحديث بثلاثة أسئلة : 

أحدها: أن قالوا: مدار هذا الحديث على رواية الزهري وقد روى ابن علية عن ابن 
جريج أنه قال لقيت الزهري فسألته عنه قال: لا أعرفه وعنه ثلاثة أجوبة : 

أحدها: أنه قد رواه عن الزهري أربعة : سليمان بن موسى » ومحمد بن إسحاق» 
وجعفر بن ربيعة» والحجاج بن أرطأة» ورواه عن عروة ثلاثة : الزهري وهشام بن عروة وأبو 
الغصن ثابت بن قيس فلم يصح إضافة إنكاره إلى الزهري مع العدد الذي رووه عنه. ولو 
صح إنكاره له لما أثر فيه مع رواية غير الزهري له عن عروة. ١‏ 

والثانى : ما قاله بعض أصحاب الحديث: أن الزهري أنكر سليمان بن موسى وقال: 
لا أعرفه وإلا فالحديث أشهر من أن ينكره الزهري ولا يعرفه وليس جهل المحدث بالرواي 
عنه مانعا من قبول روايته عنه» ولا معرفته شرطا في صحة حديثه . 

والثالث : أنه لا اعتبار بإنكار المحدث للحديث بعد روايته عنه» وليس استدامة ذكر 


والدارمي (۱۳۷/۲) als‏ 0131 والبيهقي )٠١7/17(‏ والدارقطني (”519/7) 
والطبراني )70١1/4(‏ وابن أبي شيبة (10/5) وابن حبان (47؟١ ‏ موارد) وعبد الرزاق )٠١٤۷۳(‏ 
والطحاوي في «شرح المعاني» (3/7) والبخاري في التاريخ )۷١/۷(‏ والخطيب .)5١5/5(‏ 

)١١‏ أخرجه ابن حبان(47؟١_موارد)‏ والدارقطني (”/١؟؟)‏ والطبراني )١57/١8(‏ وعبد 
الرزاق 7/9 )٠١‏ وابن عدي )۳۱۸/١(‏ والعقيلي .)7”١9/5(‏ 

(۲) أخرجه أبو داود (۲۰۸۳) والترمذي )۲۰٤/۱(‏ وابن ماجه (۱۸۷۹) وأحمد )٤۷/۹(‏ والشافعي 1/۳( 
والطحاوي )٤/۲(‏ وابن الجارود )۷٠١(‏ وابن ن حبان )۱۲٤۸(‏ والدارقطني (۳۸۱) والجاكم (۱۹۸/۲) 
والبيهقي )٠١5/17(‏ والطيالسي .)۱٤۹۳(‏ 


كتاب النكاح/ باب ما على الأولياء. . . الخ ٤١‏ 


المحدث شرطاً في صحة حديثه فإن ربيعة روى عن سهيل بن أبي صالح عن أبيه عن أبي 
هريرة أن النبيّ َة « قضى باليمين مع الشاهد» ثم نسى سهيل الحديث . فحدث به ربيعة» 
وكان سهيل إذا حَدَّث به قال: أخبرني علي عن أبي عن أبي هريرة: أن النبي ب «قضى 

۲ 5 ٌ 5 
باليمين مع الشاهد»"“ 


السؤال الثاني : إن قالوا : هذا الحديث لا يصح عن عائشة فقد رويتموه عنهاء لأنها 
زوجت بنت أخيها عبدالرحمن وكان غائباً بالشام» فلما قَدِم قال: أمثلي يقتات عليه في بناته 
فأمضى النكاح . 

وقيل إن ما روته من الحديث أثبت عند أصحاب الحديث مما روي عنها من نكاح 
آبئة أخيها > وقد ذكر الدارقطني لإبطاله وجوهاً على أن الشافعي : قد أفرد للجواب عنه بابا 
فنحن نذكره فيه . 

السؤال الشالث: إن قالوا: هو محمول على من عليها من النساء ولاية بصغر أو رق , 
وتلك لا يجوز نكاحها إلا بولي» وقد روي في الخبر: أن امرأة نكحت بغير إذن مواليهاء 
فنكاحها باطل » فاقتضى صريح هذه الرواية حملها على الأمة» ودليل تلك آكد وأن حمله 
على الصغيرة وخرجت الحرة الكبيرة في الروايتين» والجواب عنه من وجهين : 


أحدهما: أن جميع النساء فى النكاح ولاية» لجواز اعتراض الأولياء 
والثاني : أن حمله على الصغير لا يجوز من وجهين : 


أحدهما: لاستواء الصغير والصغيرة فيه. ولانتفاء تخصيص النساء بالذكر تأثير. 
والثاني : لاستواء النكاح وغيره من العقود فلا يبفى لتخصيص التكاح بالذكر تأثير 
وحمله على الأمة لا يجوز من وجهين. 


أحدهما: لاستواء ا E‏ ال 

والثاني : لقوله في آخر الخبر : «فإن اش را السلْطان ولي مَنْ لآ ولي لَه والسلطان 
لا يكون 8 للأمة. وإن عضلها مواليهاء وروايتهم أنه قال: «أيما امرأة نكحت بغير إذن 
مواليها فنكاحها باطل»'“. والمولى ينطلق على الولي كما قال تعالى : #وإني خفت الموالي 
من ورائي * [مريم: 0]. يعني الأولياءء لأنه لم يكن عليه رق فيكون له مولى » على أننا 
نستعمل الروايتين فتكون روايتنا مستعملة في الحَرّةء وروايتهم مستعملة في الأمة فلا 


.)959/5( وابن عدي‎ )۱۳٤/۲( وابن ع ماجه (7158) وابن عبد البر‎ )١755( أخرجه الترمذي‎ )١( 
والحميدي (۲۲۸) وسعيد بن‎ )١78/5( أخرجه أحمد(355/5) والدارمي (۱۳۷/۲) والحاكم‎ )۲( 
. )۷/٣(»راثآلا والطحاوي في «شرح معاني‎ )5١١( والشافعي في «مسنده»‎ )٥۲۹ .2578( منصور‎ 


e‏ كتاب النكاح/ باب ما على الأولياء. . . الخ 


يتعارضان. ويدل عليه ما رواه ابن سيرين عن أبي هريرة أن النبي ي أنه قال: «لا تنك 
الْمراة المراة ولا فنك المراة نَفْسَهًا » والتي تنكح نفسها هي الزانية() . 

وروي عن النبي ڳا أنه قال: كل نكاح لم يحضره أربعة فهو سفاح: الزوج» والولي » 
وشاهدان " ولأنه إجماع الصحابة لأنه قول من ذكرنا من الرواة الثمانية» وهو مروي عن 
عمر. وعلي - رضي الله عنهما ‏ أما علي فروي عن الشعبي أنه قال: : لم يكن في الصحابة 
أشدٌّ في النكاح بغير ولي من علي بن أبي طالب وأما عمر فروي عنه أنه قال : ودعت 
إلا بإذن وليها أوذي الرأي من أهلها أو السلطان وفيه تأويلان: 

أحدهما : إلا بإذن وليها إن كان عند أو ذي الرأي من أهلها إن كانوا جماعة», أو 
السلطان إن لم يكن لها ولي . 

الثاني : بإذن وليها إن كان لها ولي. «لاناكاة لم كن لي رن رزتدوا الباطان تن 
ذي الرأي من أهلها وذوي أرحامهاء فهذا قول من ذكرنا من الصحابة. وليس في التابعين 
مخالف فثبت أنه إجماع . 

ويدل على ذلك من القياس هو أن كل من كان من زوائد عقد التكماح كان شرطاً فيه 
كالشهود. ولآن ما اختص من بين جنسه بزيادة عدد كانت الزيادة شرطاً فيه كالشهادة في 
الزناء ولأن كل عقد صارت به المرأة فراشاً لم يملكه المفترشة كالأمة, ا 
نفسه واعترض عليه غيره في فسخه دل على فساد عقده كالأمة والعبد إذا زوجا أنفسهماء 
ولأن من منع من الوفاء معقود العقد خرج من العقد كالمحجور عليه ولأنه أحد طرفي 
الاستباحة فلم تملكه المرأة ة كالطلاق. ولأن لولي المرأة ة قبل بلوغها حقين : حقاً في طلب 
الكفاءة, وحقا في طلب العقدء فلما كان بلوغها غير مسقط لحقه في طلب الكفاءة كان غير 


مسقط لحقه في مباشرة العقد. 

ويتحرر من اعتلاله قياسان : 

أحدها : أنه أحد حقي الولي فلم يسقط بلوغها كطلب الكفاءة. 

والثاني: أن كل من ثبت عليها حق الولي في طلب الكفاءة ثبت عليه حقه في مباشرة 
العقد كالصغيرة فأما الجواب عن استدلالهم بالآية فمن وجهين : 

أحدهما: ال العراة ولع اجنام عون انالا a‏ 
على تفردهن بغير ولي كما لم يال على تفردغن بغير شهود : 

والشاني: أن قوله: «فيمًا فَعَلْنَ في أَنْفْسِهِنَّ بِالْمَعْرُوفٍ» [البقرة: 14]. يقتضي 


(1) أخرجه الحاكم )١58/5(‏ والدارقطني (۲۲۸/۳) وانظر «تلخيص الحبير»(191//7). 
(۲) أخرجه الدارقطني )۲۲٠/۳(‏ بلفظ لا بد في النكاح من أربعة الولي والزوج وشاهدين. 
وقال الدراقطني عقبه: أبو الخصيب مجهول واسمه نافع بن ميسرة. 


كتاب النكاح/ باب ما على الأولياء. . . الغ ب ا 


فعله على ما جرى به العرف من المعروف الحسن» وليس من المعروف الحسن أن تنكح 

وأما قوله يل : « اليم اح بنَفْسِهَا مِنْ وليه“ فقد مر الجواب عنه أن لأهل اللغة في 
الأيم قولين: 

أحدهما: : التي لا زوج لها بكرأ كانت أو ثيباً. وإن لم تنكح قط يقال: امرأة أيم» إذا 
كانت خلية من زوج ورجل أيم إذا كان خليا من زوجة. 

والقول الثاني : أنها لا يقال لها أيم إلا إذا تكحت ثم حلت بموت أو طلاق بكراً كانت 
أو ونه فول الا 

a ل ا ا‎ E 

فأما الأيمفي هذا جروا افيا اياي الخ ات الأيامى دون الأبكار لأمرين: 

أحدهما: أنه قد روي : (الكيْبُ أ- حى بنَفْسِهَا مِنْ وليّها؛ . 

والثاني : أنه لما قابل الأيم بالبكر اقتضى أن تكون البكر غير الأيم. لأن المعطوف غير 
المعطوف عليه. وليس غير البكر إلا الثيب فلهذا عَدَل بالأيم عن حقيقة اللغة إلى موجب 
الخبر. 

فإذا تقررت هذه المقدمة فعن الخبر ثلاثة أجوبة : 

أحدها: أنها أحق بنفسها في أنها لا تجبر إن أبت ولا تمنع إن طلبت تدل تفردها 
بالعقد من غير شهود . 

والثاني : أنه جعل لها ولياً في الموضع الذي جعلها أحق بنفسها موجب أن لا يسقط 
ولايته عن عقدها ليكون حقها في نفسها وحق الولي في عقدها فيجمع بين هذا الخبر وبين 
قوله رلا نكاح إلا بولي» في العقد. 

والثالث : أن لفظة «أحق» موضوعة في اللغة للاث شتراك في المستحق إذا كان حق 
أحدها فيه أغلب كما يقال زيد أعلم من عمرو إذا كانا عالمين » وأحدهما أفضل وأعلم. ولو 
كان زيد عالماء وعمرو جاهلا لكان کلاما مردودا » لأنه لا يصير يمثابة قوله العالم أعلم من 
الجاهل. وهذا الفرد إذا كان ذلك موص لكل وا خد مهسا عق رحن الثيب أغلب. فالأغلب 
أن يكون من جهتها الإذن والاختيار من جهة قبول الإذن في مباشرة العقد. 


وأما قوله : «ليس للولي مع الثيب أمر». 


)۲۱۹/۱( والنسائي (18/57) وأحمد‎ )١١١8( أخرجه مسلم (النكاح 17) وأبو داود (۲۰۹۸) والترمذي‎ )١( 
)٠١؟85(قازرلا وسعيد بن منصور(075) وعبد‎ )١١5/1( والدارمي (۳۸/۲) والبيهقي‎ 
.)١١/7( والطحاوي‎ )١175/5( وابن أبى شيبة‎ )۳٤۲( والدارقطني‎ 

(۲) انظر البيت في اللسان مادة (أيم) . 


كتاب النكاح/ باب ما على الأولياء. . . الخ 


فالأمر هو الإجبار والإلزام وليس للولي إجبار الثيب وإلزامها ولا يقتضي ذلك أن ينفرد 
بالعقد دون وليها كما لا تنفرد به دون الشهود. 

فأما حديث المرأة التي زوجها أبوهاء فرواية عكرمة بن فلان. فإن كان مولى ابن 
عباس فهو مرسل الحديث. لأنه تابعي ولم يسنده والمرسل ليس بحجة وإن كان غيره فهو 
مجهول وجهالة الراوي تمنع من قبول حديثه ثم لا حجة فيه لو صح. لأله ودر ركاه EE‏ 
الولي» وإنما يكون حجة لو أجاز نكاحا]('' تفردت به المرأة. 

وأما قياسهم على الرجل فالمعنى ذ فى الرجل» الما قم كن ل ل ا 
الكفاءة لم يكن له في العقد عليه ولاية. ولما كان للولي على المرأة ة اعتراض في الكفاءة لم 
تكن له في العقد عليها ولايةء وكذا الجواب عن قياسه على عقد الإجارة أنه ليس للولي 
اعتراض فيه فلم يكن له ولاية عليه» وليس كذلك عقد نکاحها. 

وأما قياسه على المهر فعندهم أن للولي أن يعترض عليها فيه ويمنعها بأن تتزوج بأقل 
من مهرها ثم هومنتقضبقطع الأطراف في إبدالها من الدية» ولا يُتصَرّفٌ فيها بالقطع 
والوباحة. 

فصل: وأما مالك ففرق بين الشريفة والدنية بأن الولي يراد لحفظ المرأة أن تضع 
نفسها في غير كفء والدنية مكافئة لكل الأدنياء فلم يبق لوليها نظر واحتياط في طلب الأكفاء 
من دنية إلا وقد يجوز أن يكون في الرجال من هو أدنى منها فاحتيج إلى احتياط الولي فيهاء 
لمرو يد E‏ 0ق ل كد 
E 7‏ ثم يقسال له لما لم يكن هذا الفرق مانعاً من 
استوائهما في الشهادة فهلا كان غير مانع من استوائهما في الولي مع كون النصوص في الولي 
غائة لا هذا ای 

فصل: وأما داود فخص الثيب بالولاية دون البكر لقوله بيا : «ليس للولي مع الثيب 
أمر» ليُطابق بين الإخبار في الاستعمال» وقد قدمنا وجه استعمالهما وأن الفرق بينهما واقع 
في الأخبار قان جوا ثم فرق داود بين البكر والثيب» بأن اليب قد خبرت الرجال فاكتفت 
بخبرتها عن اختيار وليها والبكر لم تخبر فافتقرت إلى اختيار وليها وهذا فرق فاسد وعكسه 
عليه أولى > لأن خبرة الثيب بالرجال تبعثها على فرط الشهوة في وضع نفسها» فمن قويت فيه 
شهوتها والبكر لعدم الخبرة أقل شهوة فكانت لنفسها أحفظ على أن الشهوة مذكورة في طباع 
النساء قال النبي ا : «خلقت االْمَراةٌ مِنّ نّ الرججل فهما في الرَّجُل » فغلب حكم الشهوة في 


٤ 
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جميعهن ثيباً وأبكاراً حتى يمنعن من العقد إلا بولي يحتاط لئلاتغلبها فرط الشهوة على 
وضع نفسها في غير كفء فيدخل به العار على أهلها . 

فصل: وأما أبو ثور: فراعى إذن الولي دون عقده لقوله يي : «أيما امرأة نكحت بغير 
إذن وليها فتكاحها باطل) فكما ب يراعى في نكاح السفيه إذن الولي دون عقده كذلك هذا 
وهذا خطل لأن صريح الخبر يقتضي بطلان النكاح لعدم إذنه ودليل خطأئه نقيض صحة 
التكاح بوجود إذنه» وهو متروك لأمرين 

أحدهما: لما رواه معاذ بن معاذ عن ابن جريج بإسناده المتقدم ذكره أن النبي َي قال 
لهما: «أيما امرأة لم ينكحها وليها فنكاحها باطل». 

والثاني : أن إذن الولي الذي يصح به النكاح هو إذن لمن ينوب عنه. وهو الوكيل. 
والمرأة لا تصح أن تكون نائبا عنه» لأن الحق عليها فلم تكن هي النائبة فيه لاختلاف 
القرضين فجرى مجرى الوكيل في البيع الذي لا يجوز أن يبيع على نفسه لاختلاف عرضه 
وعرض موكله وليس لاعتباره بالإذن للسفيه وجه» لأن الحجر على السفيه في حق نفسه» 
والحجر على المرأة في حقوق الأولياء فافترقا. ١‏ 

فصل: وأما أبو يوسف فاعتبر أن يعقد رجل عن إذنها لقصورها عن مباشرة العقد 
بنفسها وجعله موقوفا على إجازة وليها لما فيه من حقه في طلب الأكفاء. وهذا فاسد من 
وجهين : 

أحدهما : هو أنها إن كانت مالكة للعقد لم تحتج إلى الاستنابة.» وإن كانت غير مالكة 
لم يصح منها الاستنابة. ٍ 

والشاني: أنه إن كانت الاستنابة شرطاً لم تحتج إلى إجازة» وإن لم تكن شرطاً لم 
تحتج إليها فصار مذهبه فاسد من هذين الوجهين . 
كحت بعر إن وَلََِا احا بال تلائ إن مَسّهَا لها الْمَهْر ما سحل مِنْ فَرْجهَا إن 
اْتَجَرُوا أَوْقَالَ امَلمُوا فَالسُلْطَانَ ولي مَْ لا وَلِيّ لَهُ (قالَ) وَفِي ذَلِكَ َلالات. مِنْهَا أن 
واي شِركاً في بها لا يم النكاح ِل هما لم يعضْلْها ول نج ركه في بُضْعِها مغنَى إا 
فَضْلَ نَظَرهِ لِحِيَاطَةٍ الْمَوْضع أن يها مَن ل يُكَافَُِا سب وَفِي ذَلِكَ عَارٌ عليه وان افد بير 
ولد بطل لآ شور بكارم TE‏ رارع ليدم 

قال الماوردي : ذكر الشافعي بعد استدلاله بهذا الحديث ما تضمنه ودل عليه من 
الفوائد والأحكام نصاً واستنباطاً منها في قوله : 

«أيما امرأة» فذكر خمسة أحكام وذكر أصحابه ثلاثين حكماً سواها فصارت خمسة 
وثلاثين حكماً أحذت دلائلها من الخبر ينص واستنباط . 
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منها في قوله : «أيما امرأة» أربعة دلائل : 

أحدها: أن N‏ اا ا ا ا 

والثاني : 5 صلة زائدة» لأنها لو حذفت فقيل: أي امرأة صح » مثله مثله 
قوله تعالى : فما رَحْمَةٍ من الله [آل عمران: 48 ]. أي فبرحمة من الله فدل على جواز 
الصلة الزائدة في الكلام وإن تعلقت به أحكام . 

والشالث: اشتماله على جميع النساء من صغيرة وكبيرة يخالف قول أبي حنيفة» 
TS‏ 

Se EES 2220 

أحدها: : أن اسم النكاح حقيقة في العقد مجاز ذ في الوطء فخالف قول أبي حنيفة . 

والثاني : ثبوت الولاية على جميع النساء في نكاحهن قول من قدمنا خلافه . 

والثالث: أن للولي أن يوكل, لأن إذنه لا يصح إلا لوكيل ينوب عنه . 

والرابع : أن لا ولاية لوصي » لأنه ليس بولي ولا نائب عمن هو في الحال ولي . 

ا : أن العقد فاسد قد يضاف إلى عاقده وإن لم يلزمه . 

ومنها في قوله : «فنكاحها باطل»[فنكاحهاً باطل» فنكاحها باطل]2'0 ستة دلائل : 

أحدها: : بطلان النكاح بغير ولي بخلاف قول من أجازه بغير ولي . 

والثاني : : لا يكون إذا بطل موقوفاً على إجازة الولي بخلاف قول أبي حنيفة . 

ا 0 دن بطلقه إن كان مختلفاً فيه بخلاف ل مالك . 

6 - ع 

ا 0 

والسادس اراد ارو الج ريه لمكي لأنه قال: فتكاحها 
باطل ثلاث . 

ee E O 

أحدها: أن المسيس عبارة عن الوطء. 

0 أن الوطء في النكاح الفاسد موجب للمهر. 

والرابع : أذ الكاح الفاس إذا خلا من الإناية لم يجب فيه المهر. 

ا أن الخلوة ة لا تكمل بها المهر بخلاف قول أبي حنيفة . 


)0( سقط في ب. 
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والسادس : أن المستكرهة على الزنا يجب لها المهر بما استحل من فرجها بخلاف 
قول أبي حنيفة . 
والسابع : أن الإصابة في كل واحد من الفرجين من قبل أو دبر يوجب المهر. لأنه 


فرح . 
والثامن : أن ذات الزوج إذا أصيبت بشبهة فلها المهر دون الزوج بخلاف قول من 

جعله للزوج . 

والتاسع : أن الموطوءة بشبهة يكون لها المهر لا في بيت المال بخلاف قول من جعله 
لست المال:. 

والعاشر : أن تكرار الوطء في النكاح الفاسد لا يجب به إلا مهر واحدة مالم تغرم 
المهر عما تقدم به. 

والحادي عشر : أن الإصابة دون الفرج لا توجب المهر. 

والثاني عشر : ا ل 0 

والثالث عشر : أن الموطوءة في العدة بشبهة أو في نكاح فاسد كالموطوءة في نكاح 
صحيح في لحوق النسب ووجوب العدة وتحريم المصاهرة لاستوائهما في وجوب المهر 
ولحوق النسب والعدة وتحريم المصاهرة . 

والخامس عشر : أن المهر إذا استحق بالإصابة في نكاح فاسد فهو مهر المثل دون 
المسمى سواء كان أقل منه أو أكثرء بخلاف قول أبي حنيفة : أنه يوجب أقل الأمرين من مهر 
المثل أو المسمى . 

وأما قوله : «فإن اشتجروا فالسلطان ولي من لا ولي له» خمسة دلائل : 

أحدها: أن العصبة أحق بالولاية عليها من السلطان. 

والثانية : أنهم إذا عدموا انتقلت الولاية عليها إلى السلطان. 

والثالث: أن الأقرب من عصبتها أولى من الأبعد. كما أن العصبة لقربهم أولى من 
السلطان. 

والرابع : أن الأولياء إذا كانوا في درجة واحدة لم يكن أحدهم إذا اشتجروا أحقٌّ من 
الباقين إلا بقرعة أو تسليم . 

والخامس : أنهم إذا اشتركوا في نكاحها عضلا لها لا تنازعاً فيها زوّجها السلطان. 

والاشتجار عفلةة أذ يقول كل واحد منهما زوجها أنت ليصيروا عع د 
فزوجها السلطان. 

والاشتجار إن تنازعا أن يقول كل واحد منهم ا 
الداطاا» انهم حير عضلة بل مشر e‏ بن بع متم 

مسألة : قال الشَافِعِيُ: «وَجَمَعَتِ الطَرِيقٌ فة فيهم امرأة ب أمْرَهَا رجلا من 
روجا فَجَلَدَ مر بْنُ الحخطاب رَضِيَ الله عَلْهُ الاح والْمُنكُحَ وَرَدَ يكَاحَهُمَاء . 
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فال الماوردي : وهذا الأمر المروي عن عمر وإن كان دليلاٌ على إبطال النكاح بغير 
ولي فالمقصود به يتعلق على المتناكحين بغير ولي من الأحكام» فإذا تناكح الزوجان بغير 
ولي فلا يخلو حالهما من أن يترافعا فيه إلى حاكم أم لا فإن ترافعا فيه إلى حاكم لم يخل 
کک ا ا 


وفرق اف ا يا على الإصابة بعد تفريق الحاكم 
بينهما كانا زانيين عليهما الحد. لأن شبهة العقد قد ارتفعت بحكم الحاكم بينهما بالفرقة» 
فلو ترافعا بعد إبطال الحاكم الشافعي إلى حاكم حنفي لم يكن له أن يحكم بجوازه لنفوذ 
الحكم بإبطاله وإن كانا في الابتداء قد ترافعا إلى حاكم حنفي يرى صحة النكاح بغير ولي 
فحكم بينهما بصحته, وأذن لهما بالاجتماع فيه فلم يكن عليهما في الإصابة حد لنفوذ 
الحكم بالإباحة» ا عرو لاسن 
بإبطاله وينقض حكم الحنفي بصحته وإمضائه أم لا؟ على وجهين : 

أحدهما : له الحكم بإبطاله ونقض حكم الحنفي بإمضائه» لما فيه من مخالفة النص 
في قوله : «فنکاحها باطل» ثلاثاً. 

والوجه الشاني : أنه ليس له أنينقض حكماً قد نفذ باجتهاد. والنص فيه من أخبار 
الآحاد. 

فصل: وإذالم يترافعا فيه إلى حاكم ولا حكم فيه بأحد الأمرين من صحة أو إبطال» فإن 
لم يجتمعا فيه على الإصابة حتى افترقا فلا عدة عليهماء ولا مهر لهاء وإن مات أحدهما لم 
يتوارثا وإن اجتمعا فيه على الإصابة لم تخل حالهما من ثلاثة أقسام : 

أحدهما : أن يعتقدا الإباحة. 

والثاني : أن يعتقدا تحريمه. 

والثالث : أن يجهلا حكمه. فإن اعتقدا الإباحة لاعتقادهما مذهب أبى حنيفة فيه فلا 
حد عليهماء لاستباحتهما له من اجتهاد مسوغ» فإن قيل : أفليس لو شرب النبيذ من اعتقد 
مذهب أبي حنيفة في إباحته حددتموه» فهلا حددتم هذا مع اعتقاده إباحته . 

قيل : الفرق بينهما من وجهين : 

أحدهما: أن الشبهة في النكاح بغير ولي أقوى لتردده بين أصلي حظر من زنا وإباحة 
من نكاح» وإباحة الشبهة في النبيذ الذي لا يرجع إلا إلى أصل واحد في الحظر والتحريم» 
وهو الخمر. ‏ 

والثاني : أن النكاح الذي عقده ولى قد جعل له سبيل إلى استباحته بولي فاقتصر في 
ا سير المي » ولت كتيل اذ اسيل إلى تاحتف يتيز في الجر 
عنه على مجرد النهي حتى يضم إليه حكم هو أبلغ في الزجر» ليكون أمنع من الإقدام عليه 


۹۹ 
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فصل: وإذا كانا جاهلين بتحريم النكاح بغير ولي فلا حد عليهماء لأن الجهل 
بالتحريم أقوى شبهة» وقد قال النبي كه : «ادرأوا الحدود بالشبهات». ولأن من جهل 
تحريم الزنا لحدوث إسلامه لم يجد فكان هذا بدرء الحد أولى» ألا ترى أن قول عثمان 
- رضى الله عنه فى أمة أقرت بالزنا إقرار جاهل بتحريمه أراها تشهد به كأنها لم تعلم» وإنما 
الحد على من علم . 

ثم يتعلق على هذه الإصابة من الأحكام ما يتعلق على النكاح الصحيح إلا في المقام 
عليه فيوجب العدة. ويلحق بالنسب. ويثبت به تحريم المصاهرة ولكن في ثبوت المحرمية 
بها وجهان: 

أحدهما: تثبت بها المحرم كما تثبت بها تحريم المصاهرة فلا تحجب عن أبيه وابنه 
ولا تحجب عنه أمها وبنتها. 

والوجه الشاني : E‏ لأننا أثبتنا تحريم 
المصاهرة تغليظا فاقتضى أن ينتفي عنه ثبوت المحرم تغليظا 

حزن ترس مسي ان عدا E‏ 
فمحظور عليهما الإصابة فإن اجتمعا عليها ووطئهاء فمذهب الشافعي وجمهور الفقهاء أنه لا 
حد عليهما وقال أبو بكر الصيرفي ‏ من أصحاب الشافعي ‏ وهو مذهب الزهري » وأبي 
و20 

والأثر المروي عن عمر في المرأة والرجل جمعتهما رفقة فولت أمرها رجلا منهم 
فزوجها فجلد الناكح والمنكح . 

والدليل على سقوط الحد قوله ية في الخبر الماضي : «أيما امرأة نكحت بغير إذن 
وليها فنكاحها باطل» فأبطل النكاح وأوجب المهر دون الحد » لأن النبي ا قال: ٠‏ وادرأوا 
الحدود بالشبهات» وأقوى الشبهات عقد اختلف الفقهاء ء في إباحته فكان بإدراء الحد أولى . 

a e‏ وا 
واس E‏ افع س 
البغي بغيا كما قال ية : «من ترك الصلاة فقد كفر» فسماه ببعض أحكام الكفر كافراء وأما 
الأثر عن عمر فالجلد فيه عبارة عن التعزير ألا تراه جلد الناكح والمنكح والحد لا يجب على 
المنكح فدل على أنه عزرهما. 


)١(‏ أخحرجه الترمذي )٠١١١7(‏ والبيهقي )٠٠٠١/۲(‏ والطبراني )١87/١5(‏ وابن الجوزي في 
«العلل» (۲ )١۳۳/‏ . 
الحاوي في الفقه/ ج4/ م٤‏ 
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فصل: : وإذا تناكح الزوجان و لل ا 
عليه حتى تنكح زوجا غيره وجهان لأصحابنا: 


أحدهما: : يجز عليه حكم الطلاق حتى تنكح زوجاً غيره» وهذاقول أبي إسحاق 


المروزي› وأبي علي بن ابي هريرة. وأبي سعيد الإإصطخري» وأبي حامد المروزي اعتباراً 
بأغلظ الأمرين . 


والوجه الثاني : وهو قول أبي حامد الإسفراييني ومن عاضده من المتأخرين» وربما 
كان لهم فيه سلف أن حكم الطلاق لا يجري عليه للحكم بإبطاله وإنما تحل له قبل زوج ؛ 
لأن الطلاق لا يقع إلا في نكاح» وقد بَطل أن يكون نكاحاً. 

فإذا تقرر هذان الوجهان. فإن قيل بهذا الوجه إنْه إذا طلقها ثلاثاً لَمْ نَحْرم عليه أن 
ينكحهاء ٠‏ قبل زوج» فإنه إذا أصابها لم تحل بإصابته لها للزوج إن كان طلقها قبله ثلاثاً. 


وإن قيل : : إنها قد حرمت عليه بطلاقه لها ثلاثاً حتى تنكح زوجاً غيره فهل تحل بإصابته 
لها الزوج إن كان قد طلقها قبله ثلاثاً أم لا فيه وجهان: 


. أخدهما: تحل له لاجرائنا على طلاقه حُكُم الطلاق في النكاح الصحيح . 

والوجه الثاني : : أنها لا تحل له لأننا ألزمناه حكم طلاقهتغليظاً عليهما فكان من التغليظ 
أن لا تحل لغيره بإصابته . 

فصل: وإذا عدمت المرأة ولياً مناسباً وكانت في بلد لا حاكم فيه وأرادت نكاح زوج» 
ففيه وجهان : 

أحدهما: ل ا 
أن تتزوج حتى تجد الشهود. 

والوجه الثاني : اا لأن الولي يراد لنفي العار عنه بتزويج 
غير الكفء فإذا عدم زال معناه وخالف الشهود المعقود بهم الاستيثاق لحفظ الأنساب» فعلی 
هذا إذا جوز لها التزويج ففيه وجهان: 

أحدهما : أنها تتولاه بنفسها؛ لأن فقد الولي قد أسقط حكمه . 

والوجه الشاني : أنها تولي أمرها رجلا يكون بدلاً من وليها حتى لا يخلو العقد من 
عدده» ويحتمل تخريج هذين الوجهين من اختلاف قوليه في الخصمين إذا حكما رجلا هل 
بارمهدا حكيه كلزوم الجركم وإبله أغلم.. 

مسألة : قَالَ الشافعيٌ : «ولا ولآيةَ صي لآنَّ عَارَهَا لا يَلْحَقَهُه . 


قال الماوردي : وهذا كما قال: 


اه 
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إذا وصى الأب بتزويج بنته لم يكن لوصيه أن يزوجها صغيرة كانت أم كبيرة عين له 
على الزوج أو لم يعين ولا يزوجها إن كانت صغيرة إلا أن يعين له على الزوج . 

وقال أبو ثور: يزوجها الوصي بكل حال آستدلالاً على ذلك بأمرين : 

أحدهما: أن للأب ولاية على مالها ونكاحها فلما جاز أن يوصي بالولاية على مالها 
جاز أن يوصي بالولاية على نكاحها. 

والثاني : أنه لما جاز للأب أن يستنيب في حياته وکیل جاز له أن يستنيب بعد موته 
وصياً كالمال. وهذا غير صحيح » لقوله عليه السلام : «لا نكاح إلا بولي» وليس الوصي وليأء 
ولرواية عبد الله بن عمر قال: زوجني خالي قدامة بن مظعون بابنة أخيه عثمان بن مظعون 

فمضى المغيرة إلى أمها وأرغبها في المال فمالت إليه» وزهدت في فأتى قدامة النبي كله 
فقال أنا عمها ووصي أبيها ومانقموا من أبن عمر إلا أنه لا مال له فقال النبي كل : «إنها يتيمة 
وإنها لا تنكح إلا بإدديارا كزع كا حة قم كوه ر يستبرىء حال صغزها وكبرها 
ولا هل عين الأب على الزوج أم لا؟ فدّل على أن النكاح إنما يجاز له؛ لأن الوصي لاولاية 
له ولأن ولاية النكاح قد انتقلت بموت الأب إلى من يستحقها بنفسه من العصبات فصار 
وض فا غین اق به کان ردو الوضية كما وضى بالولاية على مال أطفاله ولهم جد 
إلى غيره بطلت وصيته. كذلك هذا. 

وتحريره قياساً: أنها ولاية قد انتقلت من غيرتولية فلم يجز نقلها بالوصية كالولاية على 
المال مع وجود الجد. وفي هذا انفصال عما ذكره من الوصية بالمال؛ ولأن العصبة إنما 
اختصرا بالولاية في تكاخها لما يلحقهم :من غارها بتكا حا غير كفم فصار حى الولاية يهم 

مشتركا لرفع العار عنهم وعنها» وهذا المعنى معدوم في الوصي الذي لا يلحقه عارهافلم 

نثبت ولايته لفقد معناهاء وليس كالوكيل الذي هو نائب غير مستحق لها وهو من ورائه مراع 
لنفي العار عنه وعنها . 

مسألة : قال الشَّافِعِيُ : «وَفِي قول الي يكل «الأيْمُ احق بنَفْسِهَا مِنْ وَلِيّهَا وَالبكُرٌ 
ادن في نَفْسِهَا وَإِذْنْهَا صِمَائهاء لاله عَلّى الفَرّق بين اليب والبكر في أُمْرَيْنِ أَحَدِهِمَا أن 
إِدنَ ابر الصّمْتٌ واي تُحَالِفُها لدم والآخر أن اا في ولاية أنْفْسِهِمَا مُحْتَلَفٌ فَولآيَةُ 
لتيب انها اجى م مِنَ الول وَالوَلِيُ هَهنَا الأب وَاللّهُ أَعْلَمُ دُونَ الأولياءِ . 

قال الماوردي : وهذا كما قال . 

قد ذكرنا أن المُراد بالأيم هاهنا الثيب لما قدمناء وإذا كان كذلك فقد استدل الشافعي 
بهذا الخبر على الفرق بين البكر والثيب في كلمتين : 


)١(‏ أخرجه أحمد(0/7*١)‏ والدارقطني )۲۳٠/۳(‏ والحاكم )١737/5(‏ والبيهقي )۱۲١/۷(‏ وقال 
الحاكم : صحيح على شرط الشيخين ووافقه الذهبي . 
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إحداهما: الفرق بينهما في صفة الإذن. 

والثاني: الفرق بينهما في الإجبار على العقد. ونحن نقدم الكلام في الإجبار على 
العقد لأنه أصل لم يعقبه بصفة الإذن في موضعه» فنقول : النساء ضربان: أبكار» وثيب. 

وأما الأبكار فلهن حالتان حالة مع الأباءء وحالة مع غيرهم من الأولياء. 

فما حالهن مع الآباء فهن ضربان : صغار» وكبار. 

فأما صغار الأبكار فللآباء إجبارهن على النكاح فيزوج الأب | او انكر المع مق 
yy‏ مجر ريع ب وف بر 
علا يقوم في تزويج البكر الصغيرة كام الا إذا ا 

والدليل عليه وإن كان وفاقاً قوله تعالى :«وَاللآئِييَْسْنَ مِنْ آلممجيضٍ مِنْ نِسَائِكُمْ 
إن ازيم فَعِدَنّهُنَ َلانَُأَشْهُرٍ وَاللأئي لَمْ يَحْضنَ» [الطلاق ق: ]٤‏ يعني الصغارء والصغيرة 
تجب العدة عليها من طلاق الزوج» فدل على جواز العقد عليها في الصغر. 

وروي عن عائشة أنها قالت: تزوجلي 'رسول الله يه وانا آبنة سبع ودخل بي وأنا آبنة 
تسع › ok‏ وأنا آبنة ثماني عشر. ۰ 

فصل: وأما البكر الكبيرة فللأب أو للجد عند فقد الأب أن يزوجها جبراً كالصغيرة» 

وإنما يستأذنها على استطابة النفس من غير أن يكون شرطاً في جواز العقد . ش 

وبه قال آبن آي ليلئ) وأحمد» وإسحاق. 

وقال أبو حنيفة : ليس للأب إجبار البكر البالغ على العقد ان 

وبه قال الأوزاعي والشوري» فجعل الإجبار معتبراً بالصغيرة دون البكارة» وجعل 
الشافعي الإجبار معتبراً بالبكارة دون الصغر. واستدل من نص قول أبي حنيفة برواية عطاء 
عن جابر أن رجلا زوج آبنته وهي بكر فمات ففرق رسول الله ية بينهما؛ وبرواية عائشة أن 
النبي بي قال: «استأمروا النساء في أبضاعهن»“ فكان على عمومه. ولأنها متصرفة في 
ا إجبارها على النكاح كالثيب؛ ولأن كل من زال عنه الحجر في ماله زال عنه 
الحجر في نكاحه كالرجل . 

ودليلنا رواية الشافعي عن مالك عن عبد الله ب بن الفضل عن نافع بن جبير عن ابن 
عباس أن النبي ية قال: «الثيب أحق بنفسها من وليها» والبكر تستأذن في نفسهاء وإذنها 
صماتها» فلما جعل الثيب أحق بنفسها من وليها علم أن ولي البكر أحق بها من نفسها ويكون 
قوله : «والبكر تستأذن في نفسه) محمولا على الاستحباب دون الوجوب استطابة للنفس ؛ 
لأنه لو كان محمولاً على الوجوب لصارت أحق بنفسها من وليها كالثيب . 


(۱) أخرجه النسائي (/85) وأحمد (45/5) وأخرجه عبد الرزاق )٠١780(‏ بلفظ استأمروا الأبكار. 


or 
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ومن القياس: أن كل من جاز له قبض صداقها بعد رضاها جاز له عقد نكاحها بغير 
رضاها كالأمة وكالبكر الصغيرة؛ ولأن ما استحق بالولاية في نكاح الصغيرة آستحق بالولاية 
في ناح الكبيرة قباسا غا طلب الكفاءة» ولما ذكره الشافعي من أنه : لولم يكن له 
تزويجها جبراً : في الكبر [لما كان له تفويت بضعها في الصغر كالطفل يقتل أبوه لما لم يكن 
لوليه]”'' تَقُوبتُ خياره عليه في القود و الدّية بعد البلوغ لم يكن له تفويته عليه قَبْلَ البلوغ» 
وكان القاتل محبوسا حتى يبلغ فيختار أحد الأمرين. 

فإن قيل: فهذا يبطل بالصبي فإن للأب أن يجبره على النكاح قبل البلوغ وليس له 
إجباره بعد البلوغ . 

قلنا: ليس في تزويج الابن تفويت لما يقدر على استدراكه؛ لأنه يقدر على الطلاق إن 
شاءء وله أن يتزوج غيرها من النساءء والثيب لا تقدر على خلاص نفسها من عقد الأب إن 
لم يشاء. ْ 

وأما خبر عائشة فهو محمول على الثيب دون البكر تخصيصاً بما ذكرناه. 

وأما قياسهم على الثيب فالمعنى فيها؛ أنه لما لم يجز للأب قبض صداقها إلا بإذنها 
لم يجز له عقد نكاحها إلا بإذنهاء ولما جاز للأب قبض صداق البكر بغير رضاها عند أبي 
حنيفة وهو أحد قولي الشافعي جاز له أن يعقد نكاحها بغير رضاها؛ لأن التصرف في المبدل 
معتبر بالتصرف في البدل. . 

وأما قياسهم على الرجل فالمعنى فيه أنه لما لم يكن للأب أن يعترض عليه في نكاحه 
لم يكن له أن يجبره عليه وليس كذلك البكر. 

فصل: فإذا ثبت أن للأب إجبار البكر على النكاح صغيرة أو كبيرة» وكذلك الجد وإ 
علا وقال آبن أبي ليلى وأحمد بن حنبل ليس الإجبار إلا للأب دون الجد. 

وقال مالك : للجد إجبار الصغيرة كالأب وليس له إجبار الكبيرة بخلاف الأب وفرقا بين 
الأب والجد. بأن الجد يملك الولاية بوسيط كالأخوة» وهذا خطأ لقوله تعالى : #ملة 73 
إبراهيم [الحج : ۷۸] فسماه أبا إجراءً لحكم الأب عليه » وإن خالفه في الاسم» ولأنه لما 
ثبت ولاية الجد على الآت فأولى أن بت على من بلى عليه الآف»«ولانه لما سناوئى الحد 
الأب في الولاية على الها ساواه في الولاية على تكاحها ؤبهذا فرق بينه وبين سبائر 
العصبات . 

فضل: فأما حال البكر مع غير الأب والجد من الأولياء كالأخوة والأعمام فلا تخلو 
حالها معهم من أن تكون صغيرة أو كبيرة» فإن كانت كبيرة لم يكن لهم إجبارها إجماعاء 
وليس لهم تزويجها إلا بإذنها. 

والفرق بين الآباء» والعصبات؛ أن في الآباء بعضية ليست في العصبات فقويت بها 


)1( سقط في ب. 
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ولايتهم حتى تجاوزت ولاية النكاح إلى ولاية المال فصاروا بذلك أعجز, ولأنه من 
العصبات. وإن كانت البكر صغيرة فليس لأحد من العصبات تزويجها بحال. 

وقال أبو حنيفة: لجميع العصبات تزويجها صغيرة كالأب ولها الخيار إذا بلغت 
بخلافها مع الأب . 

وقال أبو يوسف: لهم تزويجها ولا خيار لها كهي مع الأب نخد لالا بقولة تال 
[ويستفتونك في النْسَاءِ4 إلى قوله [YY : E‏ 

وح الدج د ا ار ل 
غير الأب لهاء ولأن كل من جاز له تزويجها في الكبر جاز له أن ينفرد بتزويجها في الصغر 
کالآب؛ ولأنه لما استوى الآباء والعصبات في إنكاح الثيب وجب أن يستووا في إنكاح البكر 
الوه ال a‏ ل ا 
فقال إنني عمها ووصي أبيها فقال رسول الله لاز :وإنهاريتيمة وإنها لا روج إلا بإذنها» فلم 
يجعل له تزويجها إلا بعد البلوغ . 

ومن القياس : : أن كل من لم يملك قبض صداقها لم يملك عقد نكاحها كالعم مع 
الثيب طرداً» أو كالسيد مع أمته عكساء ولأنهائبتت للأب في الصغيرة ا 
يختص بها من بين العصبات كولاية المالء ولأن النكاح إذا لم ينعقد لأن ما كان فاسداً 


كالمنكوحة في العدة ولأن النكاح لا ينعقد بخيار التحكم والاقتراع قياساً على خيار الث .. 

فأما الآية فتحمل على إنكاحها قبل اليتم أو على إنكاح الجدء لأن اليتم يكون بموت 
الأب وإن كان الجد باقيا وأما قياسهم على الأب فالفرق بينهما في الولاية ما قدمناه في 
الاجبارء راماسمعهم بين البكر ا ریو ااا فی ون اصدا را اعم 

مسألة : : قال الشافجِيٰ : : «ومثل هذا حديث اء وخا بُوها وَهِيَ تيب فَكَرِمَتٌ 
َلك فود سول الله يكل يكاحه وَفي تزه أن يقُوَ لِحَْسَاء «إل أن شاي ا 
بوك لآل على أنه لجان ما جار وليك مالف َا لإختلافِهمًا في فط الي 2 َر 
كَانَا سَوَاءٌ كَانَ Ce ES‏ وَقَالَتْ عَائِضَةٌ شه رَضِيَ الله عَنْهَا وجني 
سول الل يواسيع نین ودل بي وأنا ابن وجي لا مر لها لِك إا َلَقْتَ 
وو كات احق يها أشي أن لا يَجُورَذلِكَ ليها قبل وها كما قُلنا في المَولودٍ يتل بوه 
وَيُحْبْسٌ فاته حتى يلع فقتل أو يَعْفُو . 

٠‏ قال الماوردي : وهذا كما قال: النكاح الموقوف لا يصح ولا يقع إلا على إحدى 
حالتين من صحة أو فسادء سواء كان موقوفا على إجازة الزوجة» ا أو الولي » وكذلك 
البيع لا يصح أن يعقد موقوفاً على إجازة البائع أو المشتري . 

وقال أبوحنيفة: يصح النكاح الموقوف على إجازة الزوجة, أو الزوج» أو الولي» 


o0 
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ويصح البيع الموقوف على إجازة البائع دون المشتري» واستدل بما روي أن آمرأة جاءت 
إلى رسول الله َيه فقالت يا رسول الله : إن أبي ونعم الأب هو زوجني بابن أخ له أراد أن 
يرفع بي خسيسته فخيرها رسول الله ب فقالت: قد آخترت ما فعل أبي وإنما أردت لتعلم 
النساء أن ليس إلى الآباء من الأمر شيء, فلما خيرها والخيار لا يثبت في اللازم ولا في 
الفاسد دل على أنه كان موقوفاً على خيارها إجازتها قال: لأنه لما جاز أن تكون الوصية بما 
زاد على الثلث موقوفة على إجازة الوارث. واللقطة إذا تصدق بها الواحد موقوفة على إجازة 
المالك لكون المجيز لهما موجوداً جاز أن يكون النكاح موقوفاً على إجازة من يكون في حال 
الو فقت جردا 

وتحريره قياساً: أن كل ما كان نمز ة منوجودا ضاق آن يكوه صن اا رها 
كاللقطة» وال 

قال: ولأنه لما جاز أن يكون موقوفاً على الفسخ جاز أن يكرت موقوقاً علق الاجازة. 

وق ا أنه أحد نوعي الاختيار فجاز أن يكون العقد موقوفاً عليه كالفسخ قال: 
ولآن حال العقد بعد کماله أقوى من حاله قبل كماله فلما جاز أن يكون قبل كماله موقوفاً بعد 
البذل على إجازة القبول فأولى أن يكون بعد كماله موقوفاً على الإجازة. 

وتحريره: أنه أحد حالتي العقد فجاز أن يكون موقوفاً على الإجازة كالحال الأولى . 

ودليلنا: حديث عائشة : أن النبى يل قال: «أيما آمرأة نكحت بغير إذن وليها فنكاحها 
باطل» ار تع لجان" لوقفه على إجازة الولي ؛ ولما حكم بإبطاله؛ وحديث خنساء بنت 
خدام أن أباها زوجها وهي ثيب فكرهت فرد رسول الله يك بكاحها("2 ولم يقل إلا أن تشاء أن 
تجيزي ما فع ل أبوك مع حثه على طاعة الآباءء فدل على أنها لو أجازته لم يجز؛ ولأن عقد 
المنكوحة إذا لم ت تصر المرأة به فراشا كان فاسدا كالمتكوحة في ردة أو عدة. 

وقال أبو حنيفة : إنَّها لوجاءت في النكاح الموقوف بولد لستة أشهر لم يلحق به؛ 
ولأن ما.انتفت عنه أحكام النكاح من الطلاق. والظهار, والتوارث لم يكن نكاحاً كالمتعة. 

وقد قال أبو حنيفة : إنه لا يلحقها في زمان الوقف طلاق» ولا ظهار» ولا توارث؛ ولأن 
ما افتقر إليه عقد النكاح كان تأخره عن العقد مبطلا للنكاح كالشهادة؛ ولآن اث شتراط لزوم 
النكاح إلى مدة أقوى من اشتراط لزومه بعد مدة؛ لان من العقود ما ينعقد إلى مدة كالإجارة, 
وليس منها ما ينعقد بعد مدة» فلما بطل باشتراط لزومه بعد مد كقوله او ندا اشير كان 
م ا ل ا ؛ لأنه إذا بطل بما له في الصحة 
نظير فأولى أن ن يبطل بما ليس له في الصحة نظير؛ لأن النكاح إذا اعتبر لزومه بشرط متيقن 
بعد العقد كان أقوى وأوكد من اعتبار لزومه بشرط مجوز بعد العقد, وقد ثبت أنه لو قال: قد 


)1غ( أخرجه البخاري .)٠١1١/9(‏ رقم 26178١‏ وأبو داود )7”١١١(‏ والدارمي 39/5 .)١‏ 
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تزوجتك الآن إذا أهل شهر رمضان كان العقد فاسداً فأولى إذا تزوجها على مدة إجازتها أن 
يكون فاسداً إلا أنه إذا بطل في أقوى الحالين كان بطلانه في أضعفهما أولى . 

فأما الخبّر الذي استدلوا به فضعيف, والمشهور من الرواية أنه رد نكاحها ولم 
يخيرهاء ولو سلمنا أنه خيرها لكان محمولاً على وقت الفسخ لا وقت الإمضاء؛ لأن أباها قد 
كان زوجها بغير كفء. 

وأما استدلالهم بوقف الوصيةء والتصدق باللقطةء فالوصية يجوز وقفها لجوازها 
بالمجهول والمعدوم وليس كالنكاح والبيع الباطلين على المجهول والمعدوم» وأما التصدق 
باللقطة فلا يجوز وقفه بل إن لم يتملك اللقطة كانت في يده أمانة لا يجوز أن يتصدق بهاء 
وإن تملكها فتصدق بها كانت عن نفسه وإذا لم يعلم الأجل بطل القياس . 

وأما استدلالهم بجواز وقف النكاح على الفسخ فكذلك على الإجازة باطل؛ لأن 
الموقوف على الفسخ قد تعلقت عليه أحكام النكاح فصح الموقوف على الإجازة وقد آنتفت 
عنه أحكام النكاح فبطل . 

وأما استدلالهم بوقفه بعد البذل وقبل القبول فغير صحيح لأنا نمنع من وقف العقدء 

E‏ ل ا 
عقد يلزم والله أعلم . 

مسألة : قَالَ الشَافِعِيٌ : : «َالإسْيْمار لبر عَلَى اسْتِطَابَةٍ النْفْس قَالَ الله نَعَالَى 
نيه كه «وَسَاورُْم في الأشر لا على أن لأمحدٍ رذ ما رأى يله ولكن لإشيطابة نهم 
تبي پس يهم وقد ریا أن قاور رام نتوه . 


بالقول الصريح وأما البكر فيلزم غير الأب والجد أن يستأذنها سواء كانت صغيرة أو كبيرة ؛ 

وقال أبو حنيفة» وداود: يلزمه آستئذانها استدلالاً بقوله ية : «والبكر تستأذن في 
نفسها وإذنها صماتها» . 

والدليل على أن استكذان الأب لها لا يجب وإنما يستحب ما قدمناه من جواز إجبارها 
على النكاح صغيرة وكبيرة؛ وما رواه صالح بن كيسان عَنْ نافع عن آبن جبير عن آبن عباس 
أن النبي ية قال «ليس للولي مع الثيب أمر»ء واليتيمة وصمتها إقرارها فلما خص اليتيمة 
بالاستئمار وهي التي لا أب لها دل على أن ذات الأب لا يلزم أآستكثمارها . 

فأما قوله : «والبكر تستأمر في نفسها» فيحمل مع غير الأب على الإيجاب ومع الأب 
على الاستحباب كما أمر الله تعالى نبيه يه بمشاورة أمته فقال تعالى : «#وشاورهم في 
الأمر» [آل عمران: ]لا على أن لأحد رد ما رأى رسول الله كه . 
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وقال آخرون : في أمور الدين تنبيها لهم على علل الأحكام وطريق الاجتهاد وقد روي 
أن ا ا ابنته» 41 وامريا الانهات فى انين a‏ 
ويد 

فصل: فإذا ثبت أن استثمار الأب لابنته البكر استحباباً فإذنها يكون بالصمت دون 
النطق بخلاف الثيب لقوله يليه : «وصمتها إقرارها) . 

وروی ثابت البناني عن أنس أن النبي يي كان إذا خطب إليه إحدى بناته دنا من 
الخدور وقال: إن فلاناً خطب فلانة فإن هي رضيت سكتت فكان سكوتها رضاهاء وان هي 
sS e‏ ولان البكر أكثر خفراً وتحذرا 
0 ارا معدل ند الس إلا نار ااا الآباء E‏ 
فعليهم استثمارها؛ لأنه لا يجوز لهم إجبارها وإذنها معهم الصمت كإذنها مع الأب . 

وقال بعض أصحابنا : إذنها معهم بالنطق الصريح كالثيب بخلافها مع الأب ؛ لآنها لما 
كانت معهم في وجوب الاستئمار كالثيب وجب أن يكون إذنها نطقا صريحا كالثيب» وهذا 
خطأ لما قدمناه من عموم الأخبار» ولما ذكرناه من كثرة الاستحياء ولعل حياءها مع غير الأب 
#الفضيات' إذ1 درا لا بو وج وها بعد بها بإذتها وإذتي] مح الضصعيت وسواء كانت :لكر 
ممن قد تزوجت مرة وطلقت قبل الدخول. أولم تتزوج قط إذا كانت البكارة باقية في أن 
حكمها ما ذكرناه مع الأب والعصبات . 

[القول في الشهادة في النكاح] 

مسألة : (قَالَ المُرّنِيُ) رَحِمَهُ الله وَرَوَى الشافعِي ء عن الْحَسَن عن الي بيا قَالَ: ٠‏ 
و ع ار مما ةد يعي 

قال الماوردي : وهذا صحيح» الشهادة في النكاح واجبة وقال داود غير واجبة وبه قال 

من الصحابة علي بن أبي طالب وعبد الله ب بن الزبير» وعمر» وعبد الله بن عباس . 


ومن التابعين سعيد بن المسيب» والحسن البصري› والنخعي : 


.)705/١1١( والبيهقي (۱۲۳/۷) والطبراني‎ )١١717/4( وعبد الرزاق‎ )١15/5( أخرجه ابن أبي شيبة‎ )١١ 


مه 


كتاب النكاح/ باب ما على الأولياء.. . الخ 


ومن الفقهاء : أبو حنيفة. والثوري › وأحمد بن حنبل ومالك وأبو ثور غير أن مالكا 
جعل الاشهاد به وترك التراخي بكتمه شرطاً في صحته» واستدلوا بقوله تعالى : إفانكحوا ما 
لاب لكو ين الساء 4 E‏ : 7] فكان على عمومه وكما رواه عباد بن سنان أن رسول 
الله کی قال : ألا أنكحك امنة بنت ربيعة بن الحارث قال : بلى» قد أنكحتها ولم يشهد) 
ولما روي أن علياً زوج بنته أم كلثوم من عمر ولم يشهد. 

قالوا : ولأن العقود نوعان اصدتو م لل وشو E‏ رست 
الشهادة شرطاً في واحد منهما فكان النكاح ملحقاً بأحدهما. 

واستدل مالك خصوصاً فى وجوب الإشهاد بما روي أن النبى بيه قال: 5 هذا 
النكاح وآضربوا عليه بالدف»» وبماروي عن النبي بي أنه نهى عن نكاح السر”©. 

. ودليلنا مارواه الحسن عن عمران بن الحصين عن النبي كَل أنه قال: لا نكاح إلا بولي 
وشاهدين وروى ابن مسعود عن أنس عن النبي بي أنه قال: «لا تكح إلا ا بولي 
وشاهدین» . ۰ 

وروى هشام بن عروة عن عائشة أن النبي َة قال: «لا بد في النكاح من أربعة: زوج 
وولي وشاهدي عدل»» ولأن عقد النكاح لما خالف سائر العقود في تجاوزه عن المتعاقدين 
إلى ثالث هو الولد الذي يلزم حفظ نسبه خالفها في وجوب الشهادة عليه حفظاً لنسب الولد 
الغائب لكلا يبطل نسبه فيجاهد الزوجين» وفي هذا انفصال عما ذكروه من الاستدلال في 
إلحاقه إما بعقود الأعيان» أو بعقود المنافع . 

فأما الجواب عن الأول : فهو أن المقصود د بها من يستباح ٠‏ بور داق 
صفات النكاح . 

وأما الجواب عن تزويج النبي يي آمنة بنت ربيعة ولم يشهد وتزويج علي بنته أم كلشوم 
بعمر بن الخطاب ولم يشهد فهذا جواب واحد وهو أنه حضر العقد شهود لم يقل لهم 
آشهدوا إذ يبعد أن يخلو مجلس رسول الله بي في حال بروزه من حضور نفسين فصاعدا 
وكذلك حال عمر مع علي عليهما السلام لا يخلو أن يحضره ه نفسان» وإذا حضر العقد 
شاهدان بقصد أو آتفاق صح العقد بهما وإن لم يقل لهما اشهدا فلم يكن في الخبر دليل؛ 
لأن قول الراوي: ولم يشهد› أي لم يقل لمن حضر اشهدوا وكيف يصح ذلك عن عمرء وقد 
زوع عتم أنه.زد اا جره ه رجل وامرأة فقال هذا نكاح السر ولا أجيزه» ولو تقدمت فيه 
لرجمت وفيه تأويلان: ۰ 


)١(‏ أخرجه الترمذي )٠١84(‏ وابن ماجه(1840) والبيهقي (40/0؟) وابن الجوزي في 
«العلل» (۱۳۸/۲) . 
)۲( اللو EES EO‏ 
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أحدهما: يعنى لو تقدمت فيه فخولفت. 

والثائق “ارس ل هک ا ج و إن نا ن جا اعبت 

وأما استدلال مالك بقوله عليه السلام : : «وأعلنوا هذا النكاح وآضربوا عليه بالدف» 
ففيه جوابان : 

أحدهما: : أن علا یکن بالشهاد وكيف يكو مكتما شهد الشهود آم كيف يكون 
فدلا الخلا ماله و 

والجواب الثاني : NEESER SERED‏ الدف على 
الاستحباب دون الإيجاب لمن كان في ذلك العصرء وإن كان في عصرنا غير محمول على 
الاستحباب ولا على الإيجاب وأما نهيه عن نكاح السر فهو النكاح الذي لم يشهده الشهودء 
اا ان عمو رم كاه ج ه رجل وآمرأة» وقال: هذا نكاح السر ولا أجيزه٠‏ 

وقال الشاعر: 

باسكا فون ناكد احرف ب و 21 نخدي 

فصل: فإذا ثبت وجوب الشهادة في التكاح وأنها شرط في صحته فلا ينعقد إلا 
بشاهدين ولا ينعقد بشاهد وامرأتين . 

وقال أبو حنيفة : تعفد بشاهد وامرآتين اندلا بقوله تعالی : وإ لَمْ يکونا رَجُلَينِ 
فَرَجَلٌ وامراتانِ» [البقرة: ۲۸۲] فكان على عمومه؛ ولأنه عقد معاوضة فصح بشاهد 
وأمرأتين كسائر العقود. 

ودليلنا قوله تعالی : #وأشهدوا ذوي عدل منكم4 [الطلاق: ؟] فلما أمر بالرجعة 
بشاهدين وهي أخف خالا مخ قد النكاح کان ذلك في النكاح أولى . 

وروي عن النبي يي أنه قال : «لا نكاح إلا بولي وشاهدين). 

فإن قبل فإذا جمع بين المذكر والمؤنث غلب في اللخة اللفظ المذكر على المؤنث فلم 
يمنع جمع الشاهدين من أنيكون اشا افر انين 

قيل : وهذاوإن صح في الجمع ؛ لأن المذكر والمؤنث بلفظ التثنية يمنع من حمله على 
الجمع. لأن من أهل اللغة من يحمل الجمع على التثنية» وليس فيهم ولا في الفقهاء من 
يحمل التثنية على الجمع فإن حمله على شاهد وامرأة e‏ 
على شاهد وامرأتين خالف لفظ التثنية إلى الجمع » ولو أن رجلا قال: رأيت رجلين وقد رأ 
رجلا وامرأتين لم يصدق في خبره فبطل ما تأولوه. 

من القياس: أن الفروج لا يسوغ فيها البذل والإباحة فلم يستبح بشهادة النساء 


)١(‏ أخرجه مالك (215/1) والشافعي )٠١٤١(‏ والبيهقي )١۲١/۷(‏ عن أبي الزبير عن عمر بن الخطاب. 
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كالقصاص» ولأن ما خص من بين جنسه بشاهدين لم يجز أن يكون ولا أحدهما آمرأة 
كالشهادة على الزناء ولأن من لم يكونوا من شهود ات 
غيرهم كالعبيد والكفار. 

فأما الآية فمحمولة على الأموال لتقدم ذكرها ولتخصيص عمومها بما ذكرناه فأما 
القياس على سائر العقود فمردودة بما فرق الشرع بينهما في وجوب الشهادة والله أعلم . 

فصل: فإذا تقرر أن النكاح لا يصح إلا بشاهدين من الرجال دون النساء فلا يصح 
حتى يكونا عدلين. 

وقال أبو حينفة : TES‏ 
الشهادة وعدالة الشهود إنما يراعي وقت الأداء لا وقت التحمل» ألا ترى لو تحمل شهادة 
صبي ثم بلغ أو عبد ثم أعتق. أو كافراً : ثم أسلم قبلت شهادتهم اعتباراً بحالهم وقت الأداء لا 
وقت التحمل كذلك شهادة الفاسقين في النكاح. 

وتر : أنه تحمل شهادة على عقد فجاز أن يصح من الفاسقين قياساً على سائر 
العقود؛ ولأن من كان شرطا في عقد النكاح لم يراع فيه العدالة كالزوجين» ولأنه لم يصح 
النكاح بشهادة عدوي نلا تقبل شهادتهما على الزوجين صح أن تنعقد بشهادة فاسقين . 


ودليلنا قوله تعالى : «فَأمِْكُومُنَ مروف أو فَارِفُومْنَ مروف وَاشْهدوا ذَدَيْ 
عَذّلٍ 4 [الطلاق : ۲] فلما شرط العدالة في الشهادة على الرجعة وهي أخف كان اشتراطها 
في النكاح المغلط أولى وروى الحسن عن عمران بن الحصين أن النبي ي قال: «لا نكاح 
إلا بولي وشاهدي عدل» ورواه ابن عباس وعائشة . ولأن كل موضع وجبت فيه الشهادة 
اعتبرت فيه العدالة كالحقوق؛ ولأن كل نقص يمنع من الشهادة في الأداء وجب أن يمنع 
انعقاد النكاح بها كالرق والكفر ولأن كل ما لم يثبت بشهادة العَبْدَيْنِ لم يثبت بشهادة 
الفاسقين كالأداء . 

فأما استدلاله بأن حضور العقد حال تحمل لايراعى فيه العدالة فخطأ. لأن الشهادة 
في عقد النكاح إن كانت تحملاً فهي تجري مجرى الأداء من وجهين : 

أحدهما: وجوبها في العقد كوجوبها في الأداء . 

والثاني: أن يراعي فيه -حرية الشهود وإسلامهم وبلوغهم كما يراعى في الأداء وإن 
لم تتراع في تحمل غيره من الشهادات» فكذلك الفسق . 

وأما الجواب عن قياسه على فسق الزوجين فهو أن العدالة تراعي في الشاهدين» وإن 
لم تراع في العاقدين ولأنه لما روعي حرية الشاهدين وإن لم يراع حرية الزوجين كذلك 
فسق الشاهدين وأما قياسه على شهادة العدوين فمذهبنا في انعقاد النكاح بهما ما نذكره من 
اعتداد حالهماء فإن كانا عدوي لأحد الزوجين دون الآخر انعقد النكاح بهما؛ لأن شهادتهما 
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في الأداء قد تقبل على من ليس له عدوين خالفاً الفاسقين إذ لا تقبل شهادتهما لأحد 
الزوجين بحال» وإن كانا عدوين للزوجين معاً ففي انعقاد النكاح بهما وجهان لأصحابنا : 
أحدهما: لا تنعقد كالفاسقين, لأن الأداء لا يصح منهما على أحد الزوجين بحال. 
والوجه الثاني : هو ظاهر ما نص عليه الشافعي في كتاب الأم أن النكاح بهما منعقد 
وإن لم يصح منهما أداؤه بخلاف الفاسقين . 


والفرق بينهما: أن الفاسقين لا يصح منهما أداء هذه الشهادة صح منهما أداء غيرها من 
الشهادات. وهذا لو كان الشاهدان ابنى الزوجين كانا كالعدوين» لأن شهادة الولد لوالده 
مردودة» كما أن شهادة العدو على عدوه مردودة» فإن كانا ابني أحد الزوجين انعفد النكاح 
بهما لامكان أداء الشهادة لأحدهما وإن كان أحدهما ابن الزوج والآخر ابن الزوجة ففي 
انعقاد النكاح بهما الوجهان الماضيان» ومن أصحابنا مع منع من انعقاد النكاح بكل حال» 
وفرق بينهما وبين العدوين بأن فيما بغضية لا تزول» وليست كالعداوة التي قد تزول والله 

5 و ردأ اعت E‏ سند وب ا ل ل ع E‏ ٍ- 

مسألة : (وَاحْشَّجّ الشافعي) بان عَبّاس أنه قال «ل نِكَاحَ إلا بولِيّ مُرْشِدٍ وَشَاهِدَيْ 
o‏ و ا براه و ا وو ا 0 و عم مده 
عدل » وان عمر رد تِكاحا لم يشهد عليه إلا رجل وَامْرََةٌ فقال «هدا نكاح السر ولا اجيزه ولو. 
شعاو رو ا ر ا و ی و ا کر کو وک چ ی ق و 2 0 
تقدمت فيه لرجمت») وقال عمر رضي الله عنه «لا تنكح المراة إلا بإذنٍ ليها او ذي الراي. مِنْ 
٣ھ‏ َه E‏ 5 ا لي م مهن بكسن لان “م ا ی 
اهلها او السلطانٍ» (قال الشافعي) والنساءُ محرمات الفروج فلا يحلل إلا بما بِينَ رسول 
الله يك فين «وَلِيّا وَشُهُودا وَإِْرَارَ المدَكُوحَةٍ انيب وَصَمْتَ البكر». 


قال الماوردي : وهذا كما قال رشد الولي في النكاح شرط في صحة عقده» فإن كان 


الولي فاسقاً بطل عقده على الظاهر من مذهب الشافعي . والمشهور من قوله سواء كان الولي 
ممن يجبر على النكاح كالأب أو ممن لا يجبر كالعصبات . 


وقال أبو إسحاق المروزي : إن كان الولي ممن يجبر كالأب بطل عقده بالفسق وإن 
كان ممن لا يجبر كالعصبات لم يبطل عقده بالفسق لأنه يكون مأموراً كالوكيل . 


وقال أبو حنيفة : فسق الوالي لا يسطل عقده وببه قال بعض أصحاب الشافعي وحكاه 
قولاً عنه استدلالا بعموم قوله تعالى «وَأَنْكحُوا ليام مِنْكُمْ وَالصالِحِينَ مِنْ عِبَادِكُمْ 
وَإِمَائَكُمْ» [النور: ؟"] ولأن من تعين في عقد النكاح لم يعتبر فيه العدالة كالزوج» ولأن 
كل من جاز أن يقبل النكاح لنفسه جاز أن يلي على النكاح غيره كالعدل؛ ولأنه لما جاز 
للفاسق تزويج امته جاز له تزويج وليته ولأنه لما جاز أن يكون الكافر وليا في نكاح ابنته 
فأولى أن يكون الفاسق وليا في نكاح أبنته . 
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ودليلنا : ما رواه سعيد بن جبير عن ابن عباس قال : قال رسول الله کار : «لا نكاح إلا 
بولي مرشد وشاهدي عدل» وإيما امرأة أنكحها ولي مسخوط عليه فنكاحها باطل2(7) : 

ورواه عن ابن عباس .موقوفاً عليه . 

فإن فيل : فقوله : «مرشد» ولم يقل رث عبد رقتفي اور دن ان وای ر 
وإن کان غير موجود في نفسه» وهو إذا زوجها بكفء ا 

قيل : هذا تأويل يفسد من وجهين : 

أحدهما: أنها صفة مدح تتعدى عنه إلى غيره ومن ليس برشيد لا يتوجه إليه مذمة ولا 
يتعدذى عنه رشد . 

والثاني:. أن في الخبر الآخر في قوله : وأيما امرأة أنكحها ولي مسخوط عليه فنكاحها 
باطل» ما يبطل هذا التأويل» ولأنه نقص يمنع من الشهادة فوجب أن يمنع من الولاية كالرق ؛ 
ولأنها ولاية تمنع منها الرق فوجب أن يمنع منها الفسق كالولاية على المال؛ ولأن من تولى 
عقد النكاح في حق غيره منع الفسق من عقده كالحاكم . 

فأما الجواب عن الآية فهو: أنها خطاب إما للأزواج فلا يكون فيها دليل» أو للأولياء 
وليس الفاسق بولي . 

وأما قياسه على الزوج فالمعنى في الزوج : اق اسه لله بسر ردان 
اا 1 طبرو يا و ا ا ا ل و 
وإسلامه وأما قياسه على العدل فالمعنى في العدل: أنه لماصحت ولايته على المال صحت 
ولايته على النكاح والفاسق لما بطلت ولايته على المال بطلت ولايته على النكاح وأما 
استدلالهم بعقد الفاسق على أمته فالمعنى فية أنه يعقده في حق نفسه ألا تراه يملك المهر 
دونها فلم تعتبر فيه العدالة كالزوجين والولي يعقده في حق غيره فاعتبرت فيه العدالة 
كالحاكم . 

وأما ولاية الكافر فلأنه عدل في دينه ولو کان فاستا في دينه وبين أهل ملة أبطلنا ولايته 
وكذا كالفاسق فى دیننا. 

فصل: فإذا ثبت أن ولاية الفاسق في النكاح باطلة» فالولاية تنقل عنه إلى من هو أبعد 
منه فإن زال فسقه عادت الولاية إليه وانتقلت عمن هو أبعد منه» فلو زوجها الأبعد يعد عدالة 
الأقرب» فإن كان عالماً بعدالة الأقرب أو علمت الزوجة بها أو الزوج كان النكاح باطلاً» وإن 
لم يعلم واحد منهم بعدالة الآخر حتى عقد العقد ففيه وجهان: 

أحدهما: باطل . 

والثاني : جائز بناء على اختلاف الوجهين في الوكيل إذا عقد بعد عزل موكله قبل 
علمه. 


)0( أخرجه الدارقطني (۲۲۲/۲) وقال رفعه عدي بن الفضل ولم يرفعه غيره» وقال الزيلعي : هذا الحديث 
رجاله ثقات إلا أنه المحفوظ من قول ابن عباس . 
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فصل: فلو أن هذا الولي الفاسق وكل وکيل عدلاً كانت وكالته باطلة؛ لأن الفسق قد 
زالتعنه اا فلم يضح منه الوكالة ولحن لو کان الولي عدلاً فوكل وكيلاً فاسقاً ففيه ثلاثة 


أوجه: 


أحدها: لا يجوز. لأنه لما أبطل الفسق ولاية الولي مع قوتها كان أولى أن يبطل ولاية 
الوكيل مع ضعفها. 

والوجه الثاني : : يجوز ويصح عقده؛ لأنه مأمور والولي من ورائه لاستدراك ذلك . 

والوجه الثالث: أنه إن كان وكيك لولي غيرها على التكاح كالأب بطلت وكالته بفسقه 


لأنه لا يلزمه استئذانها فصارت ولاية تفويض» وإن كان وكيلا لمن لا يجبرها على النكاح 
صحت وكالته لأنه لا يعقد إلا عن استثئذانها . 

فصل: فلو كان الولي أعمى ففي صحة ولايته وجواز عقده وجهان : 

أحدهما: وهو قول ابن أبي هريرة لاتصح ولايته؛ لأن العمى يمنعه من طلب الحظ 
لوليته . 

والوجه الثاني : أن ولايته ثابتة وعقده صحيح » > لأن شعيب زوج موسى بابنته» وکان 
فر و و يلى معرفة الحظ بالبحث والسؤال لأن معرفة الحظ لا توصل إليه 
بالمشاهدة والعيان . 

فإن قيل بهذا الوجه صح عقده وتوكيله . 

وإن قيل بالوجه الأول: إنه لا يصح عقده فهل يصح توكيله فيه أم لا؟ على وجهين : 

أحدهما: لا يصح توكيله؛ لأنه لمالم تصح منه مباشرته كان بأن لا تصح عنه 
الاستنابة أولى . 

والوجه الثاني: يصح منه التوكيل فيه وإن لم تصح منه المباشرة له بنفسه كبيعه وشرائه 
لا يصح منه أن يتولاه بنفسه ويصح أن يوكل فيه . 

فصل: ولو كان الولي أخرساً ففي صحة ولايته وجواز عقده وجهان: 

أحدهما: أن ولايته باقية وعقده صحيح ؛ لأنه قد يصل إلى معرفة الحظ وقد تقوم 
إشارته فيه مقام النطق كما يقوم مقامه في حق نفسه» فعلى هذا يصح منه أن يتولاه بنفسه وأن 
يوكل . 

والوجه الثاني: لا يصح منه العقد؛ لأن إشارته محتملةء وإذا أقيمت في حق نفسه 
لضرورة مقام نطقه لم تدع الضرورة إلى ذلك في حق غيره فعلى هذا لا يصح منه التوكيل 
وجها واحذ!؛ لأن المعنى في احتمال الإشارة موجود في توكيله لوجوده في عقده فلم يصحا 
منه والله أعلم . 

فصل: فأما إن كان الولي عدواً للزوجة؛ أو الزوج» أو لهما فهو على لكوع 
صحيح بخلاف الشهود في أحد الوجيهن ؛ لأن المقصود من الولي مباشرة العقد ومن الشهود 
الأداع والعداوة تمنع من الأداء ولا تمنع من العقد. 
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فإن قيل: فَإِذَا کان عدوا لَهُمَا وَضَعَهًا في عير كفء . 
قيل: رشده وما يخافه من لحوق العار به يمنع من هذا التوهم 
فصل: فإذا كان الولى محجوراً عليه بالفلس . 
فإن قيل: إن حجره جاري مجرى المرض كان على ولايته . 
وإن قيل : إنه يجري مجرى حجر السفه. ففي ولايته وجهان : 
أحدهما: لا ولاية له كالسفيه . 
والثاني : وهو الأصح أنهعلى ولايته» لن حجره وإن جرى مجرى حجر السفه في ماله 
لم يجر مجراة في عدالته والله أعلم . ۰ 
مسألة : قَالَ الشّافِعِيٌ : «وَالشْهُوُ عَلَى العَدْل حى يُعْلَمَ الجر يوم وقع التكاح ». 
قال الماوردي : والعدالة المعتبرة في شهود النكاح عند عقده ھی عدالة الظاهر 
بخلاف الشهادة في إثبات الحقوق عند الحاكم التى يراعى فيها عدالة الظاهر والباطن. 
والفرق بينهما من وجهين : 
أحدهما : أن في إثبات الحقوق عند الحكام ا جاجد فاستكشف لأجله عن 
عدالة الباطن. 00 عقد النكاح هذا المعنى فلم تعتبر إلا عدالة الظاهر. 
والثاني: أن الحاكم يقدر من استبرأ العدالة في الباطنما لا يقدر عليه الزوجانفسقط 
أعتبار ذلك عنهما وإن لم يسقط عن الحاكم ؛ وإذا كان ذلك فعدالة الظاهر اجتناب الكبائرن 
والإقلال من الصغائر فإذا عفد الزوجان نکاحا بشاهدين لم يخل حالهما من أربعة أقسام : 
أحدها : أن يكونا عدلين في الظاهر والباطن فعقد النكاح بهما صحيح لعدالة ظاهرهما 
وإثباته عند الحكام جائز لعدالة باطنهما. 
والقسم الشاني: أن يكونا عدلين في الظاهر دون الباطن فعقد النكاح بهما صحيح 
لعدالة ظاهرهما لكن إثباته عند الحكام لا يصح إلا باستبراء عدالة باطنهما فيكشف عن 
عدالة الباطن وقت الأداء لا وقت العقد. فإن صحت للحاكم حكم بشهادتهما فى الأداء.. 
وإن لم تصح لم يحكم بشهادتهما في الأداء. والنكاح على حاله من الصحة ما لم يظهر 
منهما تقدم الفسق . 
والقسم الثالث: أن يكونا فاسقين فالعقد باطل» E EEE‏ 
تقدم ار ادي با 
الشافعي :“والشهوة عن ا حت بعلم ال ر ل 
الجهالة بحالهما لم يحكم الحاكم بهما من إثبات العقد عنده إلا بعد استبراء حالهما في 
الظاهر والباطن فإذا استبرأهما لم يخل حالهما بعد الاستبراء من ثلاثة أقسام : 
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أحدها: أن يتبين له عدالة ظاهرهما وباطنهما فيحكم بها في صحة العقد وفي ثبوته . 
العقد فإن شهد بعقد النكاح بهما شاهداعدل حكم حينئلٍ بثبوت العقد وصحته فيكون صحة 
العقد بهما بعدالة ظاهرهما وثبوته بشهادة غيرهما. 

والقسم الثالث: أن يتبين له فسقهما فلا يخلو حال الفسق من ثلاثة أقسام : 

أحدهما: أن يتبن له وجود الفسق وقت العقد فالنكاح باطل . 

والقسم الثاني : أن يتبين له حدوث الفسق بعد العقد فالعقد على الصحة ولا يفسد 
بحدوث فسقهما لکن لا يحكم بثبوته عنده إلا أن يشهد به عدلان أنه عقد بهما فيحكم حينئذ 
ثبوته . 

فإن قيل: فكيف يشهد بعقد النكاح بهما عدلان غيرهما؟ ولو حضره عدلان غيرهما 

قيل : قد يجوز أن يقر الزوجان عند عدلين أنهما عقدا النكاح بهذين. 
على الصحة لا يحكم بفساده لجواز حدوث الفسق مع سلامة الظاهر وقت العقد وهو معنى 
قول الشافعي «(حتی يعلم الجرح وقت العقد» وإذا لم يحكم بفساده لم يحكم باثباته إلا 
بشهادة غيرهما. 

فصل: فإذا أقر الزوجان عند الحاكم أنهما عقدا النكاح بولي مرشد وشاهدي عدل 
حكم عليهما بصحة النكاح بناء على إقرارهما ولم يسأل عن عدالة الشاهدين ورشد الولي 
فلو تناكر الزوجان من بعد أو ادعى أحدهما سفه الولي وفسق الشاهدين ألزمه صحة النكاح 
بسابق إقراره ولم يؤثر فيه حدوث إنكاره فلو قال: أنا أقيم البينة بما ادعيت من سفه الولي 
وفسق الشاهدين لم يسمعهما منه؛ لأن إقراره على نفسه أولى من بينة أكذبها به. 


فصل: وإذا تصادق الزوجان أنهما عقداه بولي وشاهدي عدل» وقال الشاهدان بل كنا 
وقت العقد فاسقين حكم بصحة النكاح بإقزار الزوجين ولم يلتفت إلى قول الشاهدين فلو 
اختلف الزوجان فقالت الزوجة: عقدناه بشاهدين فاسقين» وقال الزوج: عقدناه بشاهدين 
عدلين فقد اختلف أصحابنا فيه على وجهين : 

أحدهما : وهو قول البغداديين أن القول قول الزوج أنهما عدلان والنكاح صحيح ؛ لأنه 
مستصحب لظاهر العدالة . 

والوجه الثاني : أن القول قول الزوجة إنهما فاسقان والنكاح باطل ؛ لأنها مستصحبة أن 
لا نكاح بينهماء ولو قال الزوج: كان الشاهدان فاسقين وقالت الزوجة : كانا عدلين» فالنكاح 
قد ارتفع بينهما بإقرار الزوج ولكن في سقوط المهر وجهان: 

الحاوي في الفقه/ ج9/ مه 
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أحدهما: أن المهر لا يسقط تغليباً لقول الزوجة لاستصحابها ظاهر العدالة . 

والوجه الثاني : ا ا 
والله علم . : ١‏ 

فصل: فإذا تصادق الزوجان أنهما تناكحا بولاية الآب وأن الأب زوجها منه وأنكر الأب 
أن يكون زوجها فالنکاح ثابت بتصادقهما ولا يؤثر فيه إنكار الأب أنه ما عقد بينهما؛ ؛ لأن الحق 
لهما لا للأب فلم يؤثر فيه إنكار الأب» وهكذا لو تصادقا أنهما عقداه بشاهدين هما زيد 
وعمروء فأنكر زيد وعمرو أن يکونا حضراه فالنكاح ثابت بتصادق الزوجين ولا يؤثر فيه إنكار 
الشاهدين, لأن الحق فيه للزوجين دون الشاهدين . 

فصل: ولا يّصح النكاح بحْضور الشّاهدين حَتَّى يسمعا لفظ الولي بالبّل, ولَفُظ الزوج 
بالقبول فيصح العقد فإن سمعا مع البذل والقبول ذكر الصداق شَهدَا به وبالعقد وإن لم 
يسمعا ذكر الصداق شهدا بالعقد دون الصداق ولا يجوز أن يشهدا بالصداق بظاهر الأخبار 
فى مجلس العقد. 

مسألة : قال الشافعيُ :ادلو كانت صا يبا أصِييْت پنکاح أُوْغَمْرِهِ فلا تُرَوجُ إل 
بإدْنِهَا . 

قال الماوردي : وهذا صحيح #والساة ران : أبكار, وثيب. 

فأما الأبكار فقد مضى حكمهن وسنذكره من بعد. 

وأما الثيب فضربان : عاقلة» ومجنونة . 

فأما العاقلة فضربان: صغيرة وكبيرة فأما الكبيرة فلا يجوز إجبارها ولا تزويجها إلا 
باختيارها وعن إذنها سواء كان وليها أبا أو عصبة. وإذنها النطق الصريح › وهذا متفق عليه . 

وأما الثيب الصغيرة فليس لأحد من أوليائها أباً كان أوغيره أن يزوجها ألا بعد بلوغها 
وإذنهاء فإن زوجها قبل البلوغ بإذن أو بغير إذن کان النكاح باطلا . 

وقال أبو حنيفة : يجوز أن يزوجها جميع أوليائها قبل البلوغ فإن رَوّجها أبوها فلا خيار 
لها إذا بلغت وإن زوجها غير أبيها من العصبات كانت بالخيار إذا بلغت بين المقام والفسخ . 


وقال أبو يوسف : لا خيار لها في تزويج العصبات كما لم يكن لها الخيار في تزويج 
الأب واستدلوا على جواز تزويجها قبل البلوغ بعموم قوله تعالى : #وَأنكحوا الأيامى منكم » 
[النور: ۳۲] ولأن كل من ثبتت عليه الولاية في ماله جاز إجباره على النكاح كالبكر الصغيرة ' 
وكالغلام ولأن لها منفعتين استخدام , واستمتاع » فلما كان لولي العقد على استخدام منفعتها 
بالإجازة جاز له العقد على منفعة الاستمتاع بها بالنكاح. . 


وتحريره : أنها إحدى منفعتيها فجاز العقد عليها قبل بلوغها كالإجازة . 
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ودليلنا قوله م : الثيب أحق بنفسها من وليهاء فلم يكن له إجبارها لأنه يصير أحق بها 
من نفسهاء وقال ية : «ليس للولي مع الثيب أمر» فكان على عمومه في الصغيرة والكبيرة؛ 
ولأن كل صفة خرج بها الولي عن كمال الولاية قبل البلوغ قياساً على عتق الأمة لما كان 
حدوثه بعد البلوغ مانعا من إجبارها على النكاح كان حدوثه قبل البلوغ مانعاً من إجبارها 
وعليه» ولأنها حرة سليمة ذهبت عدتها بجماع فلم يجز إجبارها على النكاح كالكبيرة. 

فأما الآية إن حملت على الأولياءفمخصوصة بماذكرنا. 

وأما قياسهم على البكر والغلام اعتباراً بالولاية على المال فلا يجوز اعتبار الولاية 
بالولاية على النكاح؛ لأن ولاية المال أوسع لثبوتها للوصي الذي لا ولاية له على النكاح» ثم 
المعنى في البكر والغلام أنه لما لم يثبت لهما خيار جاز إجبارهم وليس كالثيب لثبوت الخيار 
لها عندهم وأما استدلالهم بمنفعة الاستخدام فالفرق بينهما وبين الاستمتاع أن مدة 
الاستخدام مقررة بأمد ينقضي يصل إلى مثل ذلك العقد بعد بلوغها ومدة الاستمتاع مؤيدة 
وهي لا تصل إلى مثل ذلك العقد بعد بلوغها فافترقا. 

فصل: نأما اليب المجنونة فلها حالتان: صغيرة» وكبيرة» فإن كانت كبيرة جاز لأبيها 
إجبارها على النكاح للإياس من صحة إذنها إلا أن يكون ممن تجن في زمان وتفيق في زمان 
فلا يجوز إجبارها لإمكان استئذانها في زمان إفاقتها وإنما يجوز إجبارها إذا طبق الجنون بها 
فإن لم يكن لهذه أب زوجها الحاكم. ولا يكون لأحد من عصبتها تزويجها؛ لأنها ملحقة 
بولاية المال الثابتة بعد الأب والجد وللحاكم دون العصبة» فإن كانت الثيب المجنونة صغيرة 
لم يجز لغير الأب والجد إجبارها من حاكم ولا عصبة» وهل للأب والجد إجبارها إذا كان 
ما يۇس البرء؟ على وجهين : 

أحدهما: له إجبارها قياساً على ما بعد البلوغ وإنه ربما كان لها الزوج عفاف وشفاء . 

والوجه الثاني : ليس له إجبارها قبل البلوغ وإن جاز له إجبارها [بعد البلوغ] لأن برئها 
قبل البلوغ إرجاء والإياس منه بعد البلوغ]”'' أقوى فمنع من إجبارها ليقع الإياس من برئها . 

فصل: فإذا ثبت ما ذكرنا من ح> الثيب وإنها مفارقة للبكر من وجهين : 

أحدهما: أن البكر تجبر والثيب لا تجبر. 

والثاني : أن إذن البكر الصمت» وإذن الثيب النطق وجب أن نصف الثيب بما تمتاز به 
عن البكر. والثيب : هي التي زالت عذرتهاء وزوال العذرة على ثلاثة أقسام : 

أحدها: أن يزول بوطء. 

والثاني : أن تزول بظفرة أو جناية . 

والثالث: أن تزول خلقة وهي أن تخلق لا عذرة لها. 
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فأما القسم الأول وهو أن تزول عذرتها بوطء» فالوطء على ثلاثة أقسام : 
أحدها: أن يكون حلالاً إما في عقد نكاح» أو بملك يمين. 
. والثاني : أن يكون شبهة. 

والثالٹ : أن يكون زنى حراماً وجميع ذلك يزول به البكارة سواء كان الوطء بنكاح» أو 
سفاح ويجري عليها حكم الثيب. 

وقال أبو حنيفة : إذا زالت عذرتها بزنا كانت في حكم -البكر إلا أن يتكرر منها استدلالاً 
بأن الزانية إذا تذكرت مافعلت من الزنا خجلت واستحيبت من التصريح بطلب الأزواج فكان 
خالها اشوا خالا من السكي ولأن كل وطء لا يبيح الرجعة للزوج الأول لم يزل به حكم 
البكارة كالوطء في غير القبل . 

ودليلنا قوله کا لس للزلي اع ابي انر فا كين و کارا ا 
بوطء فوجب أن تكون في حكم الثيب كالموطؤة في نکاح» ولأن كل وطء زالت به البكارة إذا 
كان حلالا زالت به:البکارةء وإن كان محظورا كوطء الشبهة. ولأن كل وطء زالت به البكارة 
ذا a IS‏ إنه لو تكرز متها الزنا ضارت 

ثيبا وكذلك إذا لم يتكرنولآن ضمت البكر إنما ضار إذنا لاستحيائها بدوام الخفر وقلة 

اختيارها للرجال فتميزت عن الثيب التي قد ظهر خفرها وخبرت الرجال فصارت فل ا 
البكر والزانية لم تقدم على الزنا إلا لزوال الحياء وارتفاع الخفر فصارت أجرأ على القول 
وأخبر بالرجال من ذات الزوج» وفي هذا الاستدلال انفصال عما أورده فأما قياسه مع انتقاضه 
بتكرار الزنا فالمعنى في الوطء في غير القبل بقاء العذرة مفارق الزنا الذي زالت به العذرة 
في الوطء في غير القبل . | 

فصل: وأما زوال العذرة بإصبع أو ظفرة أو جناية غير الوطء. فقد ذهب أبو علي بن 
خيران من أصحابنا إلى أنه رفع حكم البكارة استدلالا بمذهب وحجاج . 


1۸ 


فالمذهب أن الشافعي قال: أصيبت بنكاح أو غيره . 

آنا الاح ر أن الحكم تابع للاسم ف فلما زال بذلك اسم البكارة وجب أن يزول 
به حكم البكارة وهذا خطأ بل مذهب الشافعي وسائر أصحابه أن حكم البكارة جار عليها؛ 
لأن صمت البكر إنما كان نطقاً لما هي عليه من الحياء وعدم الخبرة بالرجال وهذا المعنى 
موجود في هذه التي زالت عذرتها بغير وطء فلما وجد معنى البكر فيها وجب أن يعلق بها 
حكم البكر» وتعليق أحكام البكر بمعاني الأسماء أولى من تعليقها بمجرد الأسماء. وفيه 
انفصال» وما ادعاه من المذهب فقد زال فيه لأن قول الشافعي : «أصيبت بنكاح أو غيره) 
يعني أو غير نكاح من شبهة» أو زنا وقد صرح بذلك في كتاب «الأم». 

وأما التي زالت عنها عذرتها خلقة فلا خلاف أنها في حكم البكر وهذا مما يوضح فساد 
قول ابن خيران حيث اعتبر الحكم بمجرد الاسم . 


1۹ 
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فصل: فإذا تقرر ما وصفنا وأراد الولي نكاح المرأة فذكرت أنها بكر قبل قولها ما لم 
يعلم خلافة وأجري عليها حكم البكرء فإن قالت أنا ثيب قبل قولهاء وأن ن لم يعلم لها زوج 
تقدم ولم يسأل عن الوطء الذي صارت به ثيباً وأجري عليها حكم الثيب» فلو زوجها الأب 

ر عو أنها کاک حقده أنها ب لم ل قزلها في إنظال الا 
رقرعه على ا الصحة؛ لأن الأصل فيها البكارة» فإن أقامت أربع نسوة جات 
شاهدنها اي د لجواز أن تكون عذرتها زالت بظفرةء أو 
أصبع . أو حلقة 

مسألة : قال الشَافِعِي رَحِمَهُ الله تَعََى : «ولا يروج البكر بعر إِذنِهَا ولا يروج الصَّغِيرَة 
لك انها ادها بنك دزت ابيا . 

قال الماوردي : أعلم أن نكاح البكر معتبر بأوليائها ونكاح الثيب معتبر بنفسها؛ لأن 
الثيب لا تزوج مع الأولياء إلا بإذنها والبكر يجبرها عليه بعض أوليائهاء وإن كان كذلك 
لم يخل ولي البكر من أن يكون أب أو عصبة فإن كان وليها أبا وزوجها جبراً سواء كانت 
صغيرة أو كبيرة عاقلة أو مجنونة» وهكذا الجد بعد موت الأب يقوم في إجبارها مقام الأب 
لكن اختلف أصحابنا هل قام مقام الأب لأنه مشارك له في اسم الأب., أو لأنه في معنى الأب 


على وجهين : 
أحدهما: لأنه مشارك له في الاسم ؛ لأنهما يسميان أبا قال الله تعالى : #إملة أبيكم 
إبراهيم 4 [الحج : 4لا ]. 


والوجه الثاني : لأنه في معنى الأب وإن لم يشاركه في الاسم لما فيه من صفتي الأب 
التي تميز بها عن سائر الأولياء. وهما الولادة» والتعصب. فبالولادة تميز عن الإخوة» 
وبالتعصب تميز عن الجد للأم» وإن كان ولي البكر عصبة روعي حالها حينئذٍ. فإن كانت 
صغيرة لم يكن لأحد من عصابتها تزويجها سواء كانت عاقلة أو مجنونة وإن كانت كبيرة 
زوجها أقرب عصبتها إن كانت عاقلة باختيارها وعَنْ إذنها وإن كانت مجنونة لم يزوجوها؛ لأن 
تزويجها في الجنون معتبر بالنظر في مصالحها ولا نظر للعصبات في مصالحهاء ولذلك لم 
يكن لهم ولاية في حالها وإن كان ولي البكر الحاكم. فإن كانت صغيرة لم يكن له تزويجها 
عاقلة كانت أو مجنونة ؛ لأنها ليست من أهل المناكح فتزوج ولا من أهل الاختيار فتستأذنء 
وإن كانت كبيرة ة نظر فإن كانت عاقلة لم يكن للحاكم تزويجها ! إلا بإذنهاء وإن كانت مجنونة 
زوجها إذا رأى ذلك صلاحاً لهاء وإن لم يكن للعصبة تزويجها في حال جنونها. 

والفرق بينها: أن للحاكم نظر في مصالحها شارك به الأب وفارق به العصبة ولذلك 
ولي على مالهاء وإن لم يلي عليه العصبة. 

فصل: وإذا كان لرجل ابن ابن وله بنت ابن آخر فأراد أن يزوج ابن ابنه بنت ابنه فإن 
كان أبواهما باقيين لم يكن له تزويجهما لأنه لا ولاية للجد مع بقاء الأب وإن كان أبواها 
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میتین فإن كان ابن ابنه بالغاً فليس له إجباره على النكاح فإن كانت بنت ابنه ثيباً فليس له 
إجبارها على النكاح» وإن كان ابن ابنه صغيرا أو بنت ابنه بكرا فله إجبار كل واحد منهما 
على الانفراد فإن أراد تزويج أحدهما بالآخر» ففي جوازه جبراً وجهان: 

أحدهما: : لا يجوز تزويج أحدهما حتى يبلغ الابن فيكون هو القابل لنفسه؛ لأن 
النبي بي قال : «كل نكاح لم يحضره أربع فهو سفاح» ولأن لا يتولى العقد من طرفيه كما 
لا يجوز لابن العم أن يزوج موليتهء لأن لا يصير متولياً للعقد من طرفيه وهذا قول أبي 
العباس بن القاص وطائفة . 

والوجه الثاني : يجوز للجد أن يفعل ذلك ويتولى العقد من طرفيه كما يجوز له فيما 
ينفق من مال على ابن ابنه إذا كان والياً عليه أن يتولى العقد من طرفيه وخالف ابن العم في 
تزويجه ابنة عمه إذا كان واليا عليها من وجهين : 
أحدهما: أن ولاية الجد توجب الإجبار لقوتها وولاية ابن العم تمنع من الإجبار 

والثاني : أن الجد في الطرفين عاقد لغيره وابن ¿ العم أحد الطرفين عاقد لنفسه. ا 
قول أبي بكر بن الحداد المصري وطائفة» فعلى هذا لا بد للجد من أن يتلفظ في عقد 
نكاحها بالإيجاب فيقول: قد زوجت ابن ابني ببنت ابني وهل يحتاج فيه القبول أم لا؟ على 
وجهين : 

أحدهما: لا بد من أن بتلفظ فيه القبول فيقول: وقبلت نكاحها له» وهذا قول أبي بكر 
ابن الحداد. ولأنه يتولى ذلك بولايتين فقام فيه مقام وليين فلم يكن بد فيه من لفظتين : 

أحدهما: إيجاب» والآخر قبول. 

والوجه الثاني : لا يحتاج أن يتلفظ فيه بالقبول» وهذا قول أبي بكر القفال؛ لأن الجد 
يقوم مقام وليين فقام لفظه مقام لفظين. 

مسألة : قال الشَافِعِي رَجِمَهُ الله تعََى : ولو كان المُوَلَى عَلَيهِ يَحْنَاجُ إلى النكاح, 
زَوْجَهُ وليه فن ان لَهُ فَجَاوَرَ مَهْرَ مِثْلِهَا رَد الفضل». 


- قال الماوردي : المولى عليه بالسفه ممنوع من التزويج إلا بإذن وليهء لأن الحجر يمنع 
من التصرف في العقود. فإن لم يكن به إلى النكاح حاجة لم يجز له إن يتزوج ولا لوليه أن 
يزوجه لما فيه من التزام المهر والنفقة لغير حاجة. وإن كان به إلى النكاح حاجة, أما بأن يرى 
يتوثب على النساء لفرط الشهوة وأما بأن يحتاج إلى خادم وخدمة النساء له أرفق به 
فيجوز لوليه أن يزوجه ؛ لأنه مندوب إلى القيام بمصالحه التي هذا منها وليصده بذلك عن مواقعة 
الزنا الموجب للحد والمأثم» وإذا كان كذلك فوليه بالخيار ب بين أن يزوجه بنفسه وبين أن يأذن 
له في التزويج فإن زوجه الولي جاز أن يعقد له النكاح على من يختارها له من الأكفاء 
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ولا يلزمه استئذانه فيه ؛ لأن ذلك من جملة مصالحه التي لا تقف على إذنه كما لا تقف على 
إذن ما عقده من بيع وشراء» ولا يزيد المنكوحة على مهر مثلها كما لا يزيد في عقود أمواله 
على أعواض آمثالهاء فإن زوجه بأكثر من مهر المثل كانت الزيادة مردودة ولا تجب في مال 
السفيه ولا على وليه وإن أذن له الولي في التزويج ليتولاه السفيه بنفسه جاز. 

فإن قبل فهلا منع من مباشرة العقد بنفسه ولم يصح منه مع إذن وليه كما لم يصح منه 
عقد البيع. وإن أذن فيه وليه؟ . 

قيل: الفرق بين النكاح حيث صح منه أن يعقده بإذن الولي وبين البيع حيث لم يصح 
منه أن يعقده. وإن أذن فيه الولي من وجهين : 

أحدهما : إن المقصود بالحجر عليه حفظ المال دون النكاح فذلك لم يصح منه العقد 
في المال وصح منه العقد في النكاح . 

والثاني : أنه لما صح منه رفع النكاح بالخلع والطلاق من غير إذن فأولى أن يصح منه 
عقد النكاح بإذن ولما لم يصح منه إنزاله ملكه عن الأقوال بالعتق والهبة بإذن ولا غير إذن 
لم يصح منه عقود الأموال كلها بإذن ولا غير إذن. 

فصل: فإذا ثبت إن يجوز أن يتولى عقد النكاح بنفسه بإذن وليه فقد اختلف أصحابنا 
هل على وليه عند إذنه له في النكاح إن يعين له على المنكوحة أم لا؟ على ثلاثة أوجه : 

أحدها : يلزمه أن يعين له على المنكوحة ليقطع اجتهاده في العقد حتى لا ينكح من 
يعظم مهرها. 

والثاني :عليه أن يعين له على القبيلة أو العشيرة حتى لا ينكح من ذوي الأنساب الذي 
يعظم مهور نسائهم » وليس عليه أن يعين له على المرأة من نساء القبيلة لأن يقف على اختيار 
النفوس . 

والوجه الثالث: أنه لا يلزمه أن يعين المنكوحة ولا على قبيلتها؛ لأنه ليس بأسوا حال 
من العبد الذي يجوز إذا أذن السيد له في النكاح أن لا يعين له على المنكوحة ولا على قومها 
فأولى أن يكون السفيه مثله في الإذن فإذا نكح السفيه بمقتضى الإذن بمهر المثل فما دون 
لزمه المهر والنفقة في ماله أن ينكح بأكثر من مهر المثل صح النكاح بمهر المثل وكانت 
الزيادة مردودة لا تلزمه في وقت الحجر ولا بعد فكه عنه وخالف العبد الذي إذا نكم بإذن 
السيد وزاد على مهر المثل كانت الزيادة في ذمته يؤديها بعد عتقه والرفق بينهما أن الحجر 
على السفيه لحفظ ماله عليه فلو لزمته الزيادة بعد فك الحجر عنه لم يكن ماله محفوظاً عليه 
والعبد إنما حجر عليه لأجل سيده» وحفظ ما يستحقه السيد من كسبه فإذا لزمته الزيادة بعد 
عتقه سلم حق السيد وصار ماله محفوظاً عليه . 


فصل: فأما إذا نكح السفيه بغير إذن وليه فهذا على ضربين : 
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أحدهما: إن لا يكون قد أعلمه وليه» ولا استأذنه فمنعه فتكاحه باطل؛ لأن ثبوت 
الحجر يمنع من جواز التصرف في العقد فعلى هذا إن لم يدخل بها فرق بينهما ولا شيء 
عليه وإن دخل بها فرق بينهما ثم ينظر فإن كانت عالمة بحجزه فلا مهر عليه قي حال الحجر 
ولا بعد فك الحجر وتضير كبالميرئة منهالعلمها تحجره» وإن لم تكن عالمة بحجرة فليس 
عليه في حال الحجر دفع المهر. لأنه تصرف منع نع الحجر منه وفي لزومه له بعد فك الحجر 
عنه وجهان : 

أخذهما اة ذف نلك "قاف رة عاك بير غا ضهان غير يدل 

والوجه الثاني : لا يلزمه دفعه بعد فكاك الحجر عنه كما لم يلزمه قبل فكه عنه ليكون 
ماله بالحجر محفوظاً عليه كما لم تلزمه الزيادة على مهر المثل لهذا المعنى » وليس جهلها 
بحاله عذراً لأنه قد كان يمكنها أن تستعلم فتعلم . 

والضرب الثاني : اا ا و ا ی وار 
نکاحه وجهان : 


أحدهما: باطل لتأثير الحجر في عقوده» فعلى هذا يكون الكلام في المهر على 
ما مضى . 

والوجه الثاني : أن النكاح جائز» لأنه حق على الولي فإذا منعه منه جاز أن يستوفيه 
00 ا مح E‏ يكون النكاح كالمأذون فيه 


فصل: فأما المجنون فعلى ضربين: 

أحدهما: أن يكون مستدام الجنون لايفيق في شيء من زمانه» فهذا يدظر في حاله» 
وإن لم يكن به إلى النكاح حاجة لم يكن لوليه أن يزوجه ولا أن يوجب في ماله غرم النفقة 
والمهر من غير حاجة» وإن كان به إلى النكاح حاجة» وذلك في أحد الحالين: . 


إما أن یری يتوثئب على النساء لفرط شهوة. وإما أن يحتاج إلى خدمة النساء والزوجة 
أرفق به فيجوز لوليه أن يزوجه بنفسه ولا يجوز للولي أن يرد العقد إليه ليتزوج بنفسه بخلاف 

والضرب الثاني : أن يكون المجنون ممن يجن في زمان ويفيق في زمان فهذا على 
أضرب : ٠ ٠‏ 

ادها أن كن ؤمان حدر أكرعى زان إفنافته يجو رة إذا را اجا إلى 
التكاح أن يزوجه في زمان جنونه» ولا يرد العقد إليه كالذي طبق به الجنون» ويجوز له أن 
يزوجه فى زمان إفاقته وأن يرد العقد إليه كالسفيهء لأن الحجر عليه قبل زمان إفاقته لا يرتفع 


v۳ 
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لكن يكون حكمه في زمان الجنون حكم الحجر بالجنون. وفي زمان الإفاقة حكم الحجر 
بالسفه . 

والضرب الثاني : أن يكون زمان إفاقته أكثر من زمن جنونه» فالحجر يرتفع في زمان 
الإفاقة ولا يجوز لوليه أن يزوجه في حال جنونه لما يرجى إفاقته ويجوز له أن يزوج بنفسه في 
زمان إفاقته من غير إذن وليه ولا يجوز لوليه أن يزوجه في إفاقته لارتفاع حجره. 

والضرب الثالث : أن يتساوى زمان جنونه وزمان إفاقته» ففى أغليها كما وعوان : 

E ابش لل‎ O اعلب علي‎ a 
. كالضرب الأول فيمن كثر زمان جنونه وقل زمان إفاقته‎ 

والوجه الثاني : أن حكم الإفاقة أغلب تغليباً لأصل السلامةء فعلى هذا يكون حكمه 
كالضرب الثاني فيمن كثر زمان إفاقته وقل زمان جلونه . 

گا“ د 4 . ركم يع م مه ير U TE‏ برت ىا ج 

مسالة : قال الشافعي : « ولو اذن لِعَبِدِهِ فتزوج كان لها الفضل متى عيَىَ» . 

قال الماوردي : وهذا كما قال: ليس للعبد أن يتزوج بغير إذن سيده لرواية عطاء عن 
جابر أن النبي ية قال: «أيما عبد نكح بغير إذن مواليه فهو عاهر)( . 

والعاهر: الزاني فشبه بالزاني لتحريم عقده وإن لم ب يكن زانياً في الحكم ؛ ولأن السيد 
كاد رحا حور فإن تزوج بإذن سيده كان النكاح جائزاً. 
لأن مستحق الحجر قدرفعه بإذنه فعاد إلى جواز تصرفه وإن تزوج بغير إذن سيده كان نكاحه 
باطلا . 

وقال أو شيفة © يكو موقرفاً على إجازة السية وقال مالك تكاس جَائز وللسيل فة 
عليه . 


والدليل عليها رواية نافع عن عبد الله بن عمر أن النبي ييا قال : «إذا نكح العبد بغير 
إذن سيده فنکاحه باطل»)» وقد روى هذا الخبر موقوفا على ابن عمر ولأن الحجر 
المانع من جواز المناكح يمنع من صحتها كالجنون. 

فصل: فإذا تقرر أن نكاح العبد بغير إذن سيده باطل» وبإذنه جائز فللسيد إذاً إذن لعبده 
في النكاح حالتان : 

إحداهما: أن يعين له على المنكوحة فلا يجوز له أن يتجاوزها فإن نكح غيرها كان 
كاحا قي ان 


.)١95/5( والحاكم‎ )١1959( أخرجه ابن ماجه‎ )١( 

(۲) أخرجه أبو داود (۲۰۷۹) والبيهقى )١١7/10(‏ وانظر نصب الراية 2/79 .)5١‏ 

(۳) أخرجه أبو داود (7014) وقال عقب المرفوع : هذا الحديث ضعيف وهو موقوف وهو قول ابن عمر 
رضي الله عنهما. 
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والحال الثانية : أن لايعين له على المنكوحة ويكون إذنه مطلقاً فيجوز بخلاف السفيه 
الذي يلزم الولي أن يعين على المنكوحة . 

والفرق بينهما: أن العبد من أهل الاختيار والتصرف في العقود وليس السفيه من أهل 
الاختيار والتصرف في العقود فإذا صح نكاح العبد بإذن سيده نظر في المهر فإن كان قدر 
مهر المثل كان في كسبه على ما سنذكره وإن كان أكثر من مهر المثل لزم قدر مهر المشل في 
كسبه ونالت الزيادة في ذمته حتى يعتق فيؤدي وفارق السفيه في إبطال الزيادة على مهر المثل 
بالمعنى الذي قدمناه والله أعلم . 

فصل: فأما إذا سأل العبد سيده أن يزوجه فعضله ومنعه نظر فى العبد» فإن كان غير 
بالغ لم يجبر السيد على تزويجه. لأنه قبل البلوغ غير محتاج إلى النكاح وإن كان بالغاً فل 
يجبر السيد على تزويجه إن أقام على عضله ومنعه زوجه الحاكم أم لا؟ على قولين: 

أحدهما: أشار إليه في كتاب التعرض بالخطبة أن السيد يجبر على تزويج العبد لما 
يدعو إليه من حاجته وكمال مصلحتهوسكون نفسه فشابه ما ما يحتاج إليه من تمام قوته وكمال 
كسوته . 

والقول الثاني : نص عليه في القديم. والجديد. وهو الصحيح أن السيد لا يجبر على ٠‏ 
تزويج عبده» لأنه يجرى مجرى الملاذ والشهوات ولا يلزم السيد تمكين عبده من ملاذه 
وشهواته» فعلى تقدير القولين لو كان السيد مولى عليه لصغره أو سفه أو جنون. 

فإن قيل بالقول الأول: أن السيد يجبر على نكاح عبده لزم ولي السيد المولى عليه أن 
يزوج عبده إذا طلب النكاح وإن قيل بالقول الشاني أن السيد لا يجبر على تزويجه لم يكن 
لوليه أن يزوجه . 


فصل: فأما إذا أراد السيد أن يجبر عبده على التزويج فإن كان العبد صغيراً كان لسيده 
إجباره على النكاح» ولأنه لما كان له إجبار ولده في صغره الذي لا ولاية له عليه بعد بلوغه 
فإجبار عبده في صغره أولى » وإن كان العبد بالغا فهل للسيد إجباره على النكاح أم لا؟ على 
قولين : 

أحدهما: IEE‏ ل ع NT‏ لأنه لما ملك العقد » على 
منافعه ورقيته جبرا كان النكاح ملحقا بأحدهما في عقده عليه جيرا . 


والقول الثاني : وهو قوله في الجديد أنه ليس للسيد إجبار عبده على النكاح» لأنه 
يجري مجرى الملاذ والشهوات التي ليس للسيد إجبار عبده عليهاء ولأن معقود الوطء الذي 
لا يجوز للسيد إجبار عبده عليه فكان النكاح بمثابته» وعلى ارم ارك سيران 
عليه لصغر أو سفه لم يكن لوليه إجبار عبده على النكاح قولاً واحداًء لمافي إجباره من 
إخراج المهر والنفقة من كسبه. 
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فصل: فأما المدبر فهو كالعبد في إجبار السيد له على النكاح. وفي إجبار السيد على 
تزويجه إذا ادعى إلى النكاح . 

وأما المكاتب فليس لسيده إجباره على النكاح» لما فيه من الزامه المهر والنفقة في 
کسبه» وأما إذا دعى سيده إلى النكاح» فهل يجبر السيد عليه إن قيل إنه يجبر على تزويج 
عبده فأولى أن يجبرعلى تزويج مكاتبه» وإن قلنا إنه لا يجبر على تزويج عبده ففي إجباره 

أحدهما: لا يجبر عليه كما لا يجبر على تزويج عبده. 

والوجه الثاني: أنه يجبر على تزويج مکاتبه» وإن لم يجبر على تزويج عيذه . 

والفرق بينهما أن اكتساب العبد لسيده فلم يجبر على تزويجه لما يلحقه من التزام 
المهر والنفقة» واكتساب المكاتب لنفسه فأجبر السيد على تزويجه؛ لأنه لا يؤول إلى التزام 
المهر والنفقة . 

فصل: فأما العبد إذا كان بين شريكين وليس له أن يتزوج بإذن أحدهما حتى يأذنا لهما 
جميعاً فإن اتفقا على تزويجه فهل لهما إجباره عليه أم لا؟ على قولين وإن دعاهما إلى التكاح 
فهل يجبران على تزويجه أم لا؟ على قولين» وما إن كان تصف اليد خترا ونصفه مملوكا 
فليس لسيده أن يجبره على النكاح؛ لأن فيه حرية لا ولاية عليه فيهاء وإن دعا سيده إلى 
النكاح ففي إجباره قولان. 

مسألة : قال الشافعِيُ : «وَفِي إِذْنِهِ لِعَْدِه باساب المَهْرِ وَالنمَقَة إذَا وَجَبْتْ عَلَيْهه . 

قال الماوردي : إذا أذن السيد لعبده في النكاح فنكح , فقد وجب المهر بالعقد. 
والنفقة بالتمكين. ولوجوبها محل معتبر بحال العبد وللعبد ثلاثة أحوال: 

أحدها: : أن يكون مكتسباً . 

والثاني : أن يكون مأذوناً له في التجارة. 

والثالث: أن يكون غير مكتسب ولا مأذوناً له في التجارة» فإن كان مكتسباً فالمهر 
والنفقة في كسبه ؛ لأن الإذن بالنكاح إذن به وبموجبه وأولى ما تعلق ذلك بكسبه» لأنه منه 
وإليه فإن قيل: أفليس لو أذن لعبده في التجارة فلزمه فيها دين زاد على ما بيده كان في ذمة 
العبد يؤديه بعد عتقه فهلا آستويا؟ . 

قيل: الفرق بينها: أن الإذن بالتجارة معقود بالاكتساب» والدَّيْن ضد الاكتساب فصار 
غير مأذون فيه فلذلك ان بذمته بعد عتقه والإذن بالنكاح معقودة الاستمتاع الموجب للمهر 
والنفقة فصار المهر والنفقة من موجبات إذنه فلذلك تعلق بكسبه دون ذمته . 

فصل: فإذا ثبت وجوب المهر والنفقة في كسبه فالمهر يستحق في كسبه بعد عتقهء 
والنفقة تستحق من كسبه بعد تمكنه من الاستمتاع ؛ لأنهما يستحقان فى الكسب الحادث بعد 
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وجوبها ولا يستحقان في كسب تقدمها؛ لأن الكسب لم يتعلق به إذن فصار خالصاً لسببه فلو 
كان العقد بمهر مؤجل استحق ذلك فى الكسب الحادث بعد حلول الأجل» وإذا كان كذلك 
قيل للسيد: عليك أن تخلي سبيل عبدك وترفع عنه يدك ليلا ونهاراً أما النهار فللاكتساب 
الكسب والنفقة» وأما الليل فللاستمتاع بالزوجة ثم لا سبيل لك إلى إبطال حقه من تمكينه 
ليلا من نفسه ولك السبيل إلى منعه نهاراً من نفسه بالتزام المهر والنفقة» لأن حقه في 
استمتاعه ليلا لا بدل له فلم يسقط ولحقه من اكتساب النهار بدل يلتزمه السيد فقط ثم لا 
يخلو حال كسبه إذا مكن منه من ثلاثة أقسام : 

أخذها : أن بكرن بقدن المهن والتفمة من غير زياد ولا قان كل سدق فيه اسيك ول 
عليه وقد خلص جميع كسبه له في نفقته ونفقة زوجته وكسوتها ومهرها. 

والقسم الثاني : أن يكون كسبه أكثر من المهر والنفقة فللسيد الفاضل منهما. 

والقسم الشالث: أن يكون المهر والنفقة أكثر من كسبه فعليه أن يخلي عليه جميع 
كسبه ليصرفه في المهر والنفقةء SC EE‏ 
كسب له ولا هو مأذون له في التجارة على ما سنذكره بعد. 
فصضل: فلو أن سيد هذا العبد المكتسب إذا استخدمه نهاراً لزمه جميع المهر والنفقة له 
ول ان كبيط ا لهما أو مقصورا ا E‏ 
أن سيده لم يستخدمه ولكن خبسه في زمان كسبه لزمه غرم المهر والنفقة ولو حبسه غير سيده 
لزمه أجرة مثله . ۰ 

والفرق بينهما أن السيد يلتزم ذلك في حق عبده فلزمه ما يستحقه العبد من مهر زوجته 
ونفقتهاء والأجنبي يضمن ذلك في حق السيد فلزمه قيمة ما استهلكه من منافعه . 

مسألة : قال الشافعيّ رَحِمَهُ الله نَعَالَى : «وَإِنْ كان مَأدُوناًلَهُ فى التَجَارَة ا اف 
3 ۰ 1 

قال الماوردي: وهذا القسم الثاني من أحوال العبد أن يكون مأذوناً له في التجارة 
فيكون ما لزمه من المهر والنفقة متعلقاً بمال التجارة؛ لأن هذا المال في حق المأذون له في 
التجارة كمال الكسب في حق المكتسب لكونهما ملكاً للسيد الآذن لكن اختلف أصحابنا 
في المال هاهنا يقول الشافعي : اعطى مما في يديه على ثلاثة أوجه : 

أحدها: أن يعطيه من مال الربح المستفاد بعد وجوبه فيعطي المهر من الربح المستفاد 
بعد العقد والنفقة من الربح اللو لاي ا ام 
كسب المستفاد بعد وجوبهما. 

والوجه الثاني : أنه يعطيهما من جميع ما بيده من الربح المستفاد قبل الوجوب وبعده 
ولا يعطبهما من أصل المال؛ لأن جميعهما نماء المال» والفرق بين الكسب» والربح أن 
كسب العمل حادث في كل يوم وليس كسب التجارة حادثا في كل يوم . 


يف 
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والوجه الثالث: أنه يعطيهما من جميع ما بيده من مال التجارة من ربح وأصل› لأن 

جميع ذلك ملك للسيد وقد صار بالإذن كالمأمور يدفعهما فتعلق الإذن لجميع ما بيده 

كالدين» فلو أن السيد دفع ذلك من غير مال التجارة خلص مال التجارة وربحه للسيد. 


فصل: وأما القسم الثالث من أحوال العبد فهو أن يكون غير مكتسب ولا مأذون له في 
التجارة إما لأنه زمن لا يقدر على عمل وإما لأنه محارف محروم لا يقدر شیا وإن عمل 
فهما سواء. وعلى السيد التزام نفقته وليس عليه التزام نفقة زوجته. ويقال لها زوجك معتبر 
بنفقتك وأنت بالخيار في الصبر معه على إعساره أو فسخ نكاحه فأما المهر ففيه قولان : 

أحدهما: أنه في ذمة العبد يؤديه بعد عتقه ولا يؤخذ السيد به. الى جا لمخم 
الذي قد صار ملكا للعبد دون السيد ومن ملك ذا بدل ملك عليه ذلك البدلء وهذا أشهر 
القولين وأظهرهما. 

والقول الثاني : أن يكون مضموناً في ذمة سيده. لأن إذنه بالتكاح الذي لا ينفك من 
التزام المهر موجب لالتزام ذلك المهر كالديون. 

فصل: فأما إذا تزوج العبد بغير إذن سيده فنكاحه باطل فإن لم يدخل بها فرق بينهما 
ولا مهر ولا نفقة لأن فساد العقد قد أسقط ما تضمنه من العوض. وإن دخل بها فرق بينهما 
وكان لها بالدخول مهر مثلها لوطء الشبهة لقوله يِه : «فإن مسها فلها المهر بما استحل من 
فرجها» وأين يكون المهر فيه قولان: 

أحدهما: نص عليه في القديم والجديد أن يكون في ذمة العبد يؤديه بعد عتقه» لأنه 
حق وجب برضى مستحقه فأشبه الديون . 

والقول الثاني : خرجه أصحابنا من كلام أشار إليه الشافعي في القديم أنه يكون في 
رقبة عبده يباع فيه إلا أن يفديه به سيده؛ لأنه وجب بالوطء الذي هو إتلاف فأشبه الجناية 
والله أعلم . 

فصل: وإذا أذن السيد لعبده في نكاح فنكح نكاحاً فاسداًء ففي دخوله في إذن السيد 
قولان : 

أحدهما: أن يكون داخلاً في حكم إذنه لانطلاق الاسم على فاسده كانطلاقه: 
على صحيحه ولوجوب المهر في فاسده كوجوبه في صحيحه فعلى هذا يكون محل المهر 
كمحله في النكاح الصحيح إن كان مکتسبا ففي كسية وإن كان مأذوناً له في التجارة كان 
فيها بيده وإن كان غير مكتسب ولا مأذوناً له في التجارة كان على ما مضى من القولين : 

أحدهما: فى ذمة العبد. 

والثاني : في ذمة سيده. 

والقول الثاني: وهو الأصح أن النكاح الفاسد لا يكون داخلا في جملة إذنه» لأن 


۷۸ 


ا رن الج ب ل لع ل ا 
وجب بالوطء الذي لم يكن فيه إذن» فعلى هذا في محل هذا المهر القولان الماضيان 

أحدهما: : في ذمة العبد. 

والثاني: في رقبته . 

فصل: وإذا زوج الرجل عبده بأمته فليس على العبد مهر ولا نفقة؛ لأنهما لو وجبا لكانا 
للسيد ولا يثبت للسيد على عبده مال لكن اختلف أصحابنا في المهرء هل وجب بالعقد ثم 
سقط؟ على وجهين : 
أحدهما : أنه وجب بالعقد ثم سقط لثلا يكون كالموهوبة التي جعلت خالصة لرسول 
الله َي من دون المؤمنين . 

والوجه الثاني : أنه لم يجب أصلا E‏ 
استحقاقه كان مانعاً من ابتداء استحقاقه آلا تراه لو أتلف مال سيده لم يلزمه غرمه لا في 
الابتداء ولا في الاستدامة كذلك المهر. ولمن قنال بالأول أن ينفصل عنه بأن الأموال قد 
تجوز أن تملك بغير بدل والبضع لا يجوز أن يملك إلا ببدل» فلو أن السيد بعد تزويج عبده 
بأمته أعتقهما معاً لم يكن له مطالبة عبده بالمهر بعد عتقه؛ لأنه ما وجب عليه بالعقد ولا 
للأمة بعد عتقها مطالبة الزوج ولا السيد بمهرها؛ لأنه ما وجب لها بالعقد. 

فصل: وإذا زوج السيد أمته بعبد غيره ولم تقبض مهرها منه حتى اشتراه. فإن كان بيد 
العبد من كسبه قبل الشراء وبعد النكاح شيء فهو للمشتري يأخذه من مهر أمته. وليس للبائع 
فيه حق وإن لم يكن بيد العبد من كسبه قبل الشراء شيء فلا مطالبة لمشتريه بمهر أمته. لأنه 
قد صار عَبْدَه ولا حق للسيد على عبده. 

واختلف أصحابنا هل هذا الشراء أسقط المهر أو منع من المطالبة مع بقاء المهر؟ على 
وجهين : 

أحدهما: أنه قد أسقط المهر, لأنه لما كان الملك مانعاً من ابتداء استحقاقه كان مانعاً 
من بقاء استحقاقه . 

والوجه الشاني : gS‏ ثابتة في 
الذمم لا تسقط إلا بالأداء أ و 'لإبراء» وليس الشراء واحدا منهماء وتأثير هذين الوجهين يكون 
بعتق العبد أو بيعه. 

فإن قيل إن الشراء قد أسقط ما عليه من المهر لم يكن للسيد مطالبة العبد بعد عتقه أو 
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فصل: وإذا زوج الرجل عبد بِأَمَة غَيْرِه ثم اشتراها السّيد كان النكاح بحاله ومهرها 
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مستحق لبائعها لوجوبه في ملكه. ولو كان السيد قد أمر عبده بشراء زوجته. فإن أمره أن 
يشتريها لسيده فالنكاح بحاله وإن أمره أن يشتريها لنفسه لتكون أمة لبعد لا للسيد ففيه قولان : 
أحدهما: بناء على اختلاف قوليه في العبد هل يملك إذا ملك أم لا؟ فعلى قوله في 
القديم أنه يملك | إذا ملك فالشراء للعبد وقد بطل النكاح » لأن من ملك زوجته بطل نكاحها 
وعلى القول الجديد: أن العبد لا يملك إذا ملك فيكون الشراء للسيد والنكاح بحاله ‏ والله 
مسألة : قال الشَافِعِي: «وَلَوَ ضَمِنَ لَهَا السّيّد مَهْرَهَا وهو لف عَن العَبَدِ لَرمَه . 
قال الماوردي : وهذا كما قال: إذا أذن السيد لعبده أن يتزوج حرة فتزوجها على 
صداق ألف ثم إن السيد ضمن لها ألف عَنْ عَبْدِهِ صح الضمان لوجوبه كالديون ويكون 
الألف كسب عبده بالعقد» وفى ذمة سيده بالضمان وهى بالخيار بين أن تطالب العبد بها من 
كسبه بحكم عقده أو تطالب السيد بها بحكم ضمانه» فإن دفعها العبد من كسبه برىء السيد 
a‏ وإن دفعها السيد من ماله برىء العبد منها ولم يرجع السيد بها على عبده» لأن 
السيد لا يث يثبت له في ذمة عبده مال فلو طلق هذا العبد زوجته نظر في طلاقه. فإن كان بعد 
الدخول بها نقد اكك وزق كان فل الدنكر ل بها مطاف بالطلا س اتا فإن لم 
تكن الزوجة قبضت صداقها برىء الزوج من نصفه وبريء السيد من ضمان هذا النصف»› 
لأن براءة المضمون عنه توجب المرأة الضامن وبقي للزوجة نصف الصداق على العبد وعلى 
السيد ضمانه. وإن كانت هذه الزوجة المطلقة قبل الدخول قد قبضت صدقها رجع عليها 
إما أن يكون باقياً على ملك سيده عند طلاقه أو قد زال ملكه عنه فإن كان باقياً على 
ملكه فالسيد هو الراجع عليها بنصف الصداق لأنه من كسب عبده بالطلاق واكتساب العبد 
لسیده» وإن كان ملك السيد قد زَالَ عَنْهُ بعتي أو بيع ففي مستحق هَذًا النضف من الصداق 
وجهان : 


ل 


أحدهما: وهو قول أبي حامد الإسفراييني أنه يستحقه العبد إن كان قد أعتق أو 
مشتريه إن كان قد بيع ولا حق فيه لسيده الدافع له. لأن نصف الصداق كسب ما ملك 
بالطلاق والطلاق لم يكن في ملك السيد فلم يستحق ما ملك به بعد زوال ملكه وجرى ذلك 
مجرى الأب يزوج ابنه الصغير على صداق يدفعه الأب من ماله ثم يطلق الابن عند البلوغ 
قبل الدخول بزوجته فيملك الابن نصف الصداق» ولا يعود إلى الأب وإن دفعه من ماله . 


والوجه الثاني : - قاله أبو بكر بن الحداد في «فروعه» أنه يكون للسيد» لأن الصداق 
ماله فما رجع منه بالطلاق عاد إليه وإن زال ملكه عن العبد. 


۸۰ كتاب التكاح/ باب ما على الأولياء. .. الخ 


وذَمَبَ إلى هذا بعض المتأخرين من أصحابنا أيضاً. وفرق بين الأب إذا دفع الصداق 
عن ابنه وبين السيد إذا دفعه عن عبده» بأن الابن يملك فكان دفع الأب تمليك له ثم قضاء 
للصداق عنه فإذا طلق الابن قبل الدخول عاد نصف الصداق إليه لسابق ملكه ولیس کالعبد» 
لأنه لا يملك فلم د يكن دفع الصداق عنه تمليكاً له فإذا طلق قبل الدخول لم يملك ما لم يجبر 
E E‏ السيد الصداق من ماله أو دفعه العبد من كسبه. لان كسبه مال 
لسيده. والأول أ صح الوجهين وأولاهما. 


مسألة : قال الشافعيٌ: «فَإِنْ بَاعَهَا زوجها قَبْلَ الدُخول. بلك الب بعينها فليم ب بَاطِلَ 
مِنْ قبل أن عفد ة الم وَالْمَْسْحْ وَقَعَا معأ . 


قال الماوردي : وهذا كما قال إذا ضمن السيد عن عبده صداق زوجته وهو ألف ثم 
أنها ابتاعت زوجها من سيده بألف فهذا على ضربين: 

أحدهما: أنتبتاعه بألفٍ في ذمتها. 

والشاني : أن تبتاعه بالألف التي هي صداقها فإن ابتاعته بألف في ذمتها فقد ذكره 
الشافعي من بعد وإن ابتاعته بالألف التي هي صداقها كأنها قالت للسيد بعني زوجي 
بالألف التي ضمنتها من صداقي » فللجواب عن هذه المسألة مقدمتان نذكرهماء ثم نبني 
الجواب عليهما . 

إحدى المقدمتين : أن المرأة إذا ملكت زوجها بطل نكاحهاء وإنما بطل» 0 
النكاح وملك اليمين متضادة, لأنه كان الگا لبضعها فضارت مالكة لرقبته» وصار مستحق 
الحجر عليها بالزوجية فصارت تستحق الحجر عليه بالرق وكانت نفقتها عليه فصارت نفقته 
عليها وإذا تضادت أحكامها من هذه الوجوه ثبت أقواهما وانتفى أضعفهاء وملك اليمين أقوى 
من عقد النكاح, لأن عقد النكاح يختص بملك البضع. وملك اليمين يستوعب ملك الرقبة 
كلها فلذلك ثبت ملك اليمين وبطل عقد النكاح . 

والمقدمة الثانية : أن فسخ النكاح قبل الدخول إن كان من قبل الزوجة أسقط جميع 
صداقها كما لو ارتدت وإن كان من قبل الزوج لم يسقط الصداق إلا نصفه كما لو ارتدء وهو 
هاهنا من قبل الزوجة» لأنه وقع بابتياعها له . 

فإن قيل الفسخ هاهنا إنما وقع بالابتياع الذي هو منهما والفسخ إذا وقع بسبب من جهة 
الزوجين غلب فيه حكم الزوج دون الزوجة كالخلع . 

فل :فد قال عضن أصيحاينا هذا فاخطا في مهيا واا 

. أما المذهب فهو أن الشافعي قد نص في هذا الموضع على خلافه. وجعل اة 
مضافا | إلى الزوجة في إسقاط جميع صداقها. 

وأما الحجاج فهو الفرق الواقع بين الابتياع والخلع من وجهين : 


م١‎ 
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أحدهما : أن الابتياع إنما كان بَيْنَ السيد والزّوْجَة مِنْ غَيْرٍ أن يكون للزوج فيه صنع ولا 
اختبار فلم يجز أن يضاف إليه الخلع, وإنما كان بين الزوجين فجاز لاختصاص الزوج 
بالفرقة أن يضاف الفسخ إليه . 

والثاني : أن الزوج في الخلع أزال ملكه عن البضع إلى غير مالك كالعتق الذي يزيل 
به المعتق ملكه عن رقبة العبد إلى غير مالك فغلب فيه حكم الزوج دون الزوجة والابتياع قد 
زال به ملك البائع وانتقل إلى ملك المشتري فغلب فيه حكم الزوجة لانتقال الملك إليها 
دون الزوج. 

فصل: فإذا تقررت هاتان المقدمتان وابتاعت زوجها بالألف الذي ضمنه السيد من 
صداقها لم يخل من أن يكون الزوج قد دخل بها قبل الابتياع أو لم يدخلء فإن ابتاعته بعد 
دخوله بها كان البيع جائزاً لابتياعها إياه من مالكه بثمن قد استحقته ذمته لاستكمالها للصداق 
بالدخول فصار كابتياعها إياه بدين على سيده وإذا صح البيع بطل النكاح ٠‏ لما ذكرنا من أن 
الزوجة إذا ملكت زوجها بطل نكاحهاء وبرئت الزوجة من الثمن لكونه صداقاء وبرىء السيد من 
ضمان الصداق لكونه ثمنا ولم يبق لها على زوجها صداق, لأنها قد استوفته من ضامنه. ولم 
يكن للسيد أن يرجع على عبده بما غرمه عنه من ضمانه» لأنه ضمنه عنه في حال ملكه . 

فصل: وإنابتاعته بصداقها قبل دخولهبها فهي مسألة الكتاب فالبيع ون باط 
وتعليل بطلانه قد أجمله الشافعي فقال: : «لأن عقد البيع والفسخ وقعا معا» . 

وبيانه: أن في إثبات البيع إبطال النكاح» وذلك أن البيع إذا صح بطل النكاح, وإذا 
بطل النكاح من قبل الزوجة قبل الدخول سقط صداقها وإذا سقط الصداق بطل ضمانه» لآن 
اء الفياة يكون لبقا الس الممتعوة» و يطل الضيماة ل ال ن ال هو 
الصداق المضمون, وإذا بطل الثمن بطل البيع» لأن البيع لا يصح إلا بثمن» فلما أدى 
إثبات البيع إلى إبطال النكاح والبيع حكم بإبطال البيع وبقاء النكاح على ثبوته. لأن ما أدى 
ثبوته إلى إسقاطه وإسقاط غيره حكم في أول الأمر بإسقاطه وثبوت غيره ليدفع بأقل الضررين 
اعا ولد للك ا 

فمنها: أن من مات وترك أخاً لا وارث له سواه» فأقر الأخ بابن للميت ثبت نسب الابن 
ولم يرث. لأنه لو ورث لحجب الأخ فلم يرث» وإذا لم يرث الأخ بطل إقراره بالنسب, لأنه 
لا يصح أن يقر بالنسب من ليس بوارث» وإذا بطل إقراره بالنسب لم يثبت النسب» » فلما كان 
توريث هذا الابن مؤدیا إلى أبطال نسبه وميراثه ثبت نسبه وبطل ميراثه . 

ومنها: أن من اشترى أباه في مرض موته عُتِقَ ولم يرث, لأن عتقه في المرض 
كالوصية له في اعتباره من الثلث. فلو ورث لمنع الوصية. لآنه لا وصية لوارث وإذا منع 
الوصية بطل العتق. وإذا بطل العتق سقط الميراث» لما كان وره موضا إلى أبطال عتقه 
وميراثه ثبت عتقه وسقط ميراثه . ومنها: أن يوصي لرجل بابن له مملوكه فمات قبل الوصية. 
وخلف أخاً هو وارثه فيقبل الأخ الوصية لأخيه بابنه فإن الابن يعتق ولا يرث» لأنه لو ورث 
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لحجب الأخ» وإذا حجبه بطل قبوله للوصية وإذا بطل قبوله بطل عتق الابن وإذا بطل عتقه 
سقط ميراثه فلما أدى ثبوت ميراثه إلى سقوط عتقه وبطلانه ثبت العتق وسقط الميراث . 
ومنها: أن يدعي عبدان على سيدهما العتق. وهو منكر فيشهد لهما شاهدان بالعتق 
فيحكم بعتقهما ثم يشهد المعتقان بجرح الشاهدين فإن شهادتهما بالجرح مردودة» لأنها لو 
قبلت في الجرح ردت شهادة الشاهدين بالعتق. وصار المعتقان عبدين مردودي الشهادة. 
فلما أدى قبول شهادتهما إلى ردها وإبطال العتق ردت شهادتهما وثبت العتق ولذلك من 
النظائر ما يطول ذكره. وإنما ذكرنا أمثلة يؤدي دورها إذا ثبت إلى سقوطها فلم يثبت - وبالله 
التوفيق, | ٠‏ 
مسألة : قال الشَافِعِي: «وََوَبَاعَهَا إِّهُ بالف لآ بِعَيْيهَا كان اليم ازا ويها الم 
وَالكَاحُ مقْسوخ من قىلها وَقبلٍ السيّد) . ' 
قال الماوردي : وله اياك الثانية من ابتياعها لزوجها إن ابتاعته بألف في ذمتها 
فالبيع صحيح لانعقاده بثمن معلوم» والنكاح قد بطل. لما ذكرنا من أن النكاح وملك اليمين 
لا يجتمعان لتنافي أحكامهما فأثبت أقواهماء وإذا كان كذلك فلا يخلو حاله من أحد 
أمرين . ا 
إما أن يكون الزوج قد دخل بها قبل ابتياعها له أولم يدخل بهاء فإن لم يكن قد دخل بها 
فصداقها قد سقط لانفساخ النكاح من جهتها قبل الدخول وإذا سقط الصداق بطل ضمان 
السيد له لأن الضمان فرع لأصل قد برىء منه المضمون فبرىء الضامن منه وللسيد عليها 
الألف الذي اشترت به زوجها ولا مطالبه لها بصداقها. ش ' 
فصل: وإن كان قد دخل بها قبل ابتياعها له. فقد استقر لها الصداق كاماد بالدخول 
على الزوج قد ملكته فصار عبداً لهاء قبل تبرأ الزوج منه بحدوث ملكها أم لا؟ على وجهين : 


أحدهما: قد برىء منهء لأن السيد لا يصح أن يثبت له في ذمة عبده مال فعلى هذا قد 
برىء السيد من ضمانه لبراءة المضمون عنه. وللسيد مطالبتها بالألف الذي هوثمن. 

والوجه الثاني : أن الزوج لا يبرأ من صداقهاء وإن صار عبداً لها لاستقراره عليه قبل 
ملكها له فلم يسقط إلا بأداء أو إبراءء وإن صار لها عبداء وإنما لا يثبت لها ابتداء في ذمته 
مال بعد أن صار لها عبداء فإما أن يكون الحق ثابتا فلا يمتنع أن يكون بعد الملك باقياً فَعَلَى 
فإن كانت الألفان من نقدين مختلفين لم يصر قصاصاء وكان عليها أن تؤدي إلى السيد 
الألف التي هي ثمنزوجها وعلى السيد أن يؤدي إليها الألف الذي هي صداقها. 

فإنقال كل واحد منهما لا أدفع ما علي حتى أقبض ما لي لم يكن ذلك له لأنه لا 
تعلق لأحد المالين بالآخرء فأيهما بدأ بالمطالبة قضى لَه على صاحبه بالدفع فإن تسبارءا من 
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الألفين صح الإبراءء فلو قال : كل واحد منهما لصاحبه قد أبرآتك إن أبرأتني لم يصح لما 
فيه من تقييد البراءة بشرط. ولوقال: قدأ برأتك فابرئني فهو مبرىء من حقه بغير شرط 
فصحت براءته وطلب إلى الآخر أن يبرئه وكان بالخيار بين أن يبرئه أو لا يبرئه. وإن كانت 
او O‏ وعلى صفتها 
فهل يصير ذلك قصاصاً أ م لا على أربعة أقاويل: 

أحدها: أن يصير قصاصاً اختارا أو لم يختارا فَعَلَى هذا قد برىء كل واحد منهما من 

والقول الثاني : أنه يصير قصاصاً إن اختارا أو أحدهما ولا تصير قصاصاً إن لم يختر 
واحد منهما. 

والثالك أنه بصي قضاصا إن الختاراء معا رلا يكون قصاضا إن اخثاره احدهما: 

والرابع  :‏ وهو مخرج - أنه لا يصير قصاصاً بحال وإن اختاراه» وعلى كل واحد 
منهما أن يؤدي إلى صاحبه ماله ويستوفي منه ما عليه . 

ووجه هذه الأقاويل يذكر في موضعه من كتاب المكاتب إن شاء الله . 


مسألة : قال الشَافِعِي: «وَلَهُ أن يُسَافِرَ بِعَبْدِهِوَيَمْنَعَهُ مِنَ الْحْرُوج من بيه إلى امْرَأَتهِ 
وَفي مِضْره إلا في الْحِين الَّذِي لآ خِدْمَةَ لَهُ فيه». 
قال الماوردي : اعلم أن للسيد إذا أَذِنْ لعبده في النكاح فعلى حالتين: 
إحداها: أن يلتزم لزوجته المهر والنفقة . 
[والحال الثانية : أن لا يلتزم]''' فإن لم يلتزم لها المهر والنفقة فعليه أن يمكن عبده 
من اكتساب المهر والنفقة نهارا ويخلي بَيْئه وبين زوجته ليلا فيكون تخليته نهاراً للاكتساب 
وليلا للاستمتاع إلا أن تكون زوجته في منزل سيده فلا يلزمه تخليته ليلا لوصوله إلى 
الاستمتاع مع سيده فلو أراد السيد أن يسافر بعبده هذا لم يكن له ذلك لما فيه مِنْ مَنِعِهِ مِنّ 
الاكتساب. فإن قهره على نفسه, قال أبو حامد الإسفراييني : يضمن أقل الأمرين من أجرة 
مثله أو نفقة زوجته» لأن أجرته إن زادت كان له أخذ الزيادة» وإن نقصت لم يلزمه إتمام 
النفقة. وهذا الذي قاله عندي ليس بصحيح بل يضمن لها النفقة ولا يضمن أقل الأمرين 
لامرن 
أحدهما : : أنه يضمن ذلك في حق حق الزوجة لا في حق العبد فلزمته نفقة الزوجة ولم 
تلزمه أجرة العبد. 
والثاني : إن حال إجباره أعظم من حال خياره فلما لزمه في حال الاختيار ضمان النفقة 


)01 سقط في ب. 
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فأولى أن يلزمه في حال الإجبار ضمان النفقة فأما إذا قهره على نفسه ليلا وأرسله نهاراً فقد 
SS‏ ال ل 

والفرق بينهما: أن زمان ليله مستحق الاستمتاع الذي لا يقابله عوض فلم يضمن. 
وزمان نهاره مستحق للكسب الذي يقابله عوض ضمن . 

فصل: فإن التزم السيد لها المهر والنفقة فله أن يستخدمه في مصره. وله أن يسافر به 
لأمرين: ۰ 

أحدهما: أن السَيّد إذا آلْتَرَمَ لَهُ الْمَهَر والنفقة سقط عنه ما لزمه بالزوجية فعاد إلى ما 
كان عليه من قبل» وقد كان له أن يستخدمه في الحضر والسفر فكذلك الآن. 2 

والثاني : أن منزلة السيد مع عبده كمنزلة الحر في نفسه فكل ما جاز للحر أن يفعله مع 
زوجته من تصرف في الحضر وتقلب في السفر جاز للسيد أن يفعله مع عبده. وإذا كان 
كذلك فللسيد حالتان: ش 

إحداهما: أن يستخدمه في مصره فله أن يستخدمه نهاراً وعليه أن يرسله للاستمتاع 
بزوجته ليلا لأن زمان ل E‏ 
هو الليل فيعلق حق العبد به دون النهار. 

والحال الثالثة: أن يسافر به فله أن يسافر به ويقطعه عن زوجته ليلا ونهاراً. 

فإن قيل : أفليس الليل في الحضر مستثنى من حق السيد فَهّلاً كان في السفر كذلك» 
قیل : لأن السيد في الحضر قد يصل إلى حقه من استخدام النهار وإذا أرسله ليلا للاستمتاع 
ولا يصل في السفر إلى حقه من استخدام النهار إذا أرسله ليلاً للاستمتاع فلك ضار زان 
الليل مستثنى في حال السيد في الحضر وغير مستثنى من السفر إلا أن تكون الزوجة مسافرة 
مع العبد فيستوي حكم الحضر والسفر في استثناء الليل منهاء فأما إن كان السيد ممن عمله 
واستخدامه في الليل دون النهار كالبزارين والرياحين والحدادين» صار الليل زمان 
استخدامه لعبده» والنهار زمان إرساله للاستمتاع بزوجته ولا ينبغي للسيد أن يسافر بعبده 
عند استغنائه عنه قصدا للإضرار به وبزوجته. وكذلك في مصره. فأما قول الشافعى : «وله أن 
يسافر بعبده» فقد ذكرنا جوازه وقوله : «ويمنعه من الخروج من بيته إلى امرأته وفي مصره) 
ففيه تأويلان : 

أحدهما: قاله أبو حامد أنه يمنعه من الخروج من بيته إذا كات امرآته فيه » وإن كانت 
خارجة منه لم يكن له منعه من الخروج إليها. 

والثاني  :‏ وهو أشبه التأويلين عندي اله e‏ زيار لان رمن 
الاستخدام وليس له أن يمنعه من الخروج ليلا في زمان الاستمتاع ألا ترى الشافعي قال بعد 
ذلك : «إلا في الحين الذي لا خدمة له فيه» يعني الليل. 


Ao 
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مسألة : قال الشافِعِيٌ رَحِمَهُ الله : وولو الت لَه امن أعْتقِي عَلَى أنْ ألْكحَكَ وَصَدَاتِي 
عتقي اتفه على ذلك قله الْحَمَارُ في أن تكح أوَتع وَيرْجع عَلَيها يمتها إل كه 
وَرَضِيَ بالقيمة التي عَلَيها فلا باس (قال المُرَني) يني في قياس ولان ت هد المهر 
تى يَعرفَ فيم الأمة جين اتمه يون اهر موسا لاه لا بجي المَهر عير علوم (قال 
المُرَنِيُ) سَألْتُ الشَافِهِيَ رَحِمَهُ الله عَنْ حَدِيثِ صَفِية رَضِيَ الله عَنْهَا أن الي يكل أعَمَها 
وَجَعَلَ عِنْقَهَا صَدَاقََا َال لني يل في النكاح أَشْيّاء ليست لِغيْر) . 

قال الماوردي : إذا أعتق السيد أمته على أن تَتَوُوج به ويون عتقها ضَدَاقهاء أما إن 
ابتدأها بذلك أو سألته فأجابها إلى ذلك فقد عتقت. وهي بالخيار في الحالين بين أن تتزوج 
به أو لا تتزوج . 

وقال أحمد بن حنبل : قد صارت له بهذا العتق زوجة من غير عقد. 

وقال الأوزاعي : لا تصير زوجة بالعتق ولكن تخير على أن تتزوج به بعقد مستجد. 

واستدل أحمد بأن رسول الله ية وأعتق صفية» وجعل عتقها صداقها» ولَمْ ينقل أنه 

واستدل الأوزاعي بأنه لو أعتقها على معلوم من خدمته أو عمل أخذت به جبراً فكذلك 
على التزويج . 


ودلا هو ]نيدل ل ل 
به بعد يوم لم ف كذلك هذاء ولآن الذمة إنما ثبتت فيها الأموال. والأعمال, فالأموال 
کالقرضص « والسّلّم» والأعمال كالبناء والخِياطة» فأما العُقُود فلا به يثبت في الذّمة كُمَا لَوْأَعْطَاه 
وها على ا و ا ی کے ھی الا اس 
العتق» وفي هذا الاستدلال انفصال عما استدل به الأوزاعي » لأن قطع الخيار قبل ما يملك 
به استحقاق الخيار لا يصح كما لو أسقط الشفيع خياره في أخذ الشفعة قبل البيع ؛ لم يسقط 
الخيار بعد البيع كذلك خيار المعتقة في التزويج يكون بعد العتق فلا يصح إسقاطه قبل 
العتق ويدل على أحمد خصوصا أن العتق مزيل لملك المعتق عن الرقبة والمنفعة فلميجز أن 
يثبت به عقد النكاح الذي هو بعض تلك المنفعة. » لأن ما أوجب نفي شيء استحال أن 
ا وات کر دين ا 


فأما استدلال أحمد بحديث صفية فعنه جوابان : 
أحدهما: أنه قد روي أن النبىّ ية أعتقها وتزوجها فبطل استدلاله به . 
والثانی : أن النبى يكن مخصوص فى مناكحه بما ليس لغيره. 
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قال المزني : سألت الشافعي عن حديث صفية فقال إن النبيّ يل أعتقها وجعل عتقها 
صداقها. ۰ ش 

. قال الشافعي : للنبي بيا . 
في أمر صفية على أربعة أوجه: 

أحدها: أنه خص بأن صار عتقها نكاحها ولا يصير عتق غيره من أمته نكاحاً . 

والثاني : أنه خص بأن وجب عليها أن تتزوج به ولا يجب على غيرها أن تتزوج بغيره. 

TT والثالث:‎ 

والراد بع : أنه خص بأن صارت قيمتها وإن جهلت صداقاً منه ولا تكون القيمة إذا 
جلت تاا ین قي 
5507 إذا أبى الشرط اک و ب 906 ذكان كل واد 
منهما على خياره. وإذا كانا كذلك فلها حالتان . ١‏ 

إحداهما: أن يتناكحا. 


والثانية : أن لا يتناكحا. ' 

فإن لم يتناكحا إما لامتناعه أو امتناعها فله عليها قيمتها وإنما وجبت له عليها قيمتهاء 
لأنه e‏ بع لخر بن ازوف وعد ار a‏ 
لان بالعتق 0 الموحت للقيمة) E‏ اناه على 0 الشسرط 1 ولع 
مكاتبته أو مدبرته لم يلزمهن أن يتزوجن به وكان له غلى كل واحدة منهن لأنهن سواء في 
تفارقهن فتساوين في عتقهن » وهكذا لو أعتقهن على أن يتزوج بهن. ولم يقل على أنْ 
ا ا ل د » لأن الشرط الذي في مقابلة عتقهن لم 
يلزمهن فوجب العدول عنه إلى قيمتهن 

هو مانا م ل 

أحدها: أ : أن ينكحها على صداق معلوم معيتاً أوفي الذمة فالنكاح بلا صداق جائز وله عليها 

قيمتها ولها عليه صداقهاء ا ا ا ا 
ET‏ ا 

والقسم الثاني : u EAE E‏ 
وقال أبو حنيفة : الصداق جائز» وهذا خط لأن العتق ليس بمال ولا عمل يعتاض عليه بمال 
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فلم يجز أن يكون صداقاً وصح النكاح» لأن بطلان الصداق لا يوجب فساد النكاح فتكون لها 
عليه مهر مثلها كما لو تزوجها على صداق فاسد من حرام أو مجهول ويكون له عليها قيمتها 
فإن كانت القيمة مهر المثل من جنسين مختلفين لم يكونا قصاصاًء وإن كانا من جنس واحد 
فهل يكونا قصاصاً أم لا؟ على ما ذكرنا من الأقاويل . 

والقسم الثالث: أن ينكحها على أن تكون قيمتها صداقاً فهذا على ضربين : 

أحدهما: أن يكونا عالمين بقدر القيمة فيكون النكاح والصداق جائزين» لأنه تزوجها 
على معلوم في ذمتها فعاد كما لو تزوجها على دين في ذمتها من ثمن أو قرض وتبرأ من قيمتها 
بالصداق» ويبرأ من صداقها بالقيمة . 

والضرب الثاني : أن يكونا جاهلين بقدر القيمة أو أحدهاء فالنكاح جائز وفي بطلان 
الصداق قولان : 

أحدهما: - وهوقوله في الجديد, واختاره المزني» وأبو إسحاق المروزي. أن 
الصداق باطل ؛ لأن الجهالة تمنع من صحته كما لو تزوجها على عقد غير موصوف ولا معين . 


والقول الثاني : - قاله في القديمء واختاره أبو علي بن خيران» وأبو علي بن أبي 
هريرة أن الصداق جائز بناء على قوله في القديم أن الصداق المعين إذا بطل وجب الرجوع 
بقيمته لا بمهر المثل» فتصح هاهناء لأن قيمة الصداق هي القيمة المستحقة. 


فصل: فإذا أراد سيد الأمة أن يتوصل إلى عتقها ونكاحها من غير أن يكون لها خيار فى 
الامتناع بعد العتق » فقد قال أبو علي بن خيران : إنه يقدر على التوصل إلى ذلك بأن يقول 
لها: إن تزوجتك في غد فأنت اليوم حُرَّةء فهي مالم يتزوجها في غد باقية على الرق» لا 
خيار لها في نفسها وإذا تزوجها أوجب التزويج تقدم عتقهاء وبان أن العقد وقع عليها وهي 
جرة نومع بصخ 

وقال سائر أصحابنا : هذا خطأء والنكاح فاسد, لأن العتق لا يقع إلا بعد تمام العقدء 
فصار العقد واقعاً في حال الرق» ولا يصح لأحد أن ينكح أمته فبطل العقد وإذا لم يقع 
العتق» لأن العتق إذا علق بعقّد تعلق بصحيحه دون فاسده . 

فصل: وإذا قالت المرأة لعبدها: قد أعتقتك على أن تتزوج بي أو ابتدأها العبد فقال 
اعتقيني على أن أتزوج بك فأعتقته عتق في الحالين ولم يلزمه أن يتزوج بها ولا يلزمها أن 
رضي أن تتزوج به لما قدمناه ولا قيمة لها عَلى عَبْدِهَا بخلاف عتق السيد لأمته على هذا 
الشرط .والفرق بينهما :أن ما أوجبه عقد النكاح من التمليك يستحقه الزوج دون الزوجةء فإذا 
شرطه السيد على أمته كان شرطا له » فإذا فاته رجع ببذل كما لو أعتقها على مال يأخذه 
استحقه عليهاء وإذا شرطت المرأة على عبدها كان شرطاً عليها فلم يكن سقوطه عنها موجباً 


A^ 
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لرجوعها ببدله وصار كما لو أعتقه على مال يدفعه إليها لم يلزمها دفع المال إليه ولم يكن لها 
غا ی 

فصل: وإذا قال الرجل لسيد عبد أعتق عبدك على أن أزوجك بنتى فأعتقه على هذا 
الشرط بعد العتق ل N‏ يصح فيه السلف 
ولا يثبت في الذمة ثم ينظر فإن كان قال له: أعتق عبدي عني على أ ن أزوجك بنتي كان 
العتق واقعا على الباذل للنكاح دون السيدء وكان للسيد أن يرجع عليه بقيمة عبده» لأنه 
أعتقه عنه على بذل لم يحصل» وإن قال له: أعتقه من نفسك على أن أزوجك بنتي ففي 
وجوب قيمة العبد عليه وجهان من اختلاف قوليه فيمن قال لعبده: أعتق عبدك على نفسك 
على ألف لك علي ففي وجوب الألف عليه قولان: 

أحدهما: لا يجب عليه ا و ی ا ن اک 
عليه هاهنا قيمة. 


والقول الثاني : : تجب عليه القيمة الألف. كما لوقال ا نر ا 
غل لر الألقه كذللك ف الخ فعلى هذا يجب عليه هاهنا القيمة. 

فصل: وإذا أعتق الرجل في أمته في مرض موته وهي تخرج من ثلث ماله في حال 
ل ا لل ل ا 

فأحد الوجهين : وهو قول أبي العباس بن سريج أنه وقع بإجزاء في الظاهر لخروجها 
من الثلث في حال العتق فإن صح من مرضه أو مات وهي خارجة من ثلشه استقر العتق من 
وقت التلفظ به فإن تلف ماله 3 ثم مات فلم يخرج من ثلثه أبطل العتق الواقع في الظاهر بما 
TT‏ . 


أن 
E‏ السيد ae.‏ المال بصحة ولا فسادء م 
خارجة من ثلثه بان أن العتق كان واقعا باللفظ› فان مات وهي غير خارجة من الثلث أو أتلف 
ماله أو حدوث دين أحاط بجميعه بان أن العتق لم يقع» لأن ما تردد ب بين أمرين لم يقطع 
بأحدهما ووجب أن يكون موقوفا على ما يستقر منهما . 


فإذا تقر رهذان الوجهان تفرع النكاح وغيره من الأحكام عليها فإذا قيل بالوجه الأول إن 
العتق وقع ناجزا في الظاهر جاز له أن يتزوجهاء وإن يزوجها بغيره وجاز لو وهبها ولم يعتقها 
أن يطأها الموهوبة له وقبلت شهادتهما وحد قاذفها وإن قذفت أكمل حدها وترث وتورث . 


وإذا قيل بالوجه الثاني : إن العتق موقوف لم يجز أن يتزوجهاء ولا أن يزوجهاء وكان 
التكاح إن تزوجها أو زوجها باطلاء لأن النكاح لا ينعقد موقوفا ولم يجز إن وهبت ولم يعتق 


۸۹ 
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أن يعلأها الموهوية له ولا أن يتصرف فيهاء لأثه كما يكون العتق موقوفا فكتذلك الهسة تكون 
موقوفة, ولا تقبل شهادتهاء ولا يحد قاذفهاء وإن قذفت لم يكمل حدها ويقف ميراثها على 
ما يتبين من أمرها. 

فصل: فإذا وضح ما وصفنا فسد حكم النكاح إن صح أو فسد. 

فإذا قيل إن النكاح باطل فإن لم يدخل بها السيد حتى مات فلا مهر لها ولا عدة 
عليهاء وهي حرة إن خرجت من الثلث وقت الوفاة» فإن عجز الثلث عنها عتق منها قدرما احتمله 
الثلث على ما سنذكره ورق باقيها إن لم يمض الورثة عتقها 

وإن قيل: إن النكاح صحيح ومات» والثلث يحتمل جميع قيمتها استقر عتقها وعليها 
عدة الوفاة دخل بهاالسيد أولم يدخل» ولا ميراث لهاء لأن ثبوت الميراث يؤدي إلى 
سقوطه, لأن عتقها في المرض وصية لهاء وإذا ورثت منعت الوصية» وإذا منعت الوصية 
بطل العتق » وإذا بطل العتق بطل النكاح» وإذا بطل النكاح سقط الميراث وما أدى ثبوته إلى 

فأما المهر فإن كان بقدر مهر المثل فما دون أخذته من رأس المال» وإن كان أكثر من 

مهر المثل كان قدر مهل المثل من رأس المال» وكانت الزيادة عليه وصية لها تعطاها من 
الثلث إن احتملها ٠‏ انها فر وارئة فلو كات ها تشر من الت وقنت العلق ولا ترج 

من الثلث وقت الموت نظر في الورثة فإن يجيزوا ما زاد على الثلث أعتق منها قدر ما احتمله 
الثلث ويرق الباقي وكان النكاح باطلاً على الوجهين معاً. فإن لم يدخل بها فلا مهر لها وإن 
دخل بها كان لها مهر المثل بقدر ما عتق منها وسقط منه بقدر ما رق وإن أجاز الورثة العتق 

فأما النكاح فعلى اختلاف قولي الشافعي في إجازة الورئة هل هي تنفيذ للوصية أو 
ابتداء عطية > فإن قيل إنما تنفيذ ما فعله كان النكاح جائزاء وإن قيل إنها ابتداء عطية منهم 
كان النكاح باطلاء فلو كانت قيمتها تخرج من الثلث وقت العتق ووقت الموت وكان المهر 
إن دفع نقص من الثلث عن قيمتها نظر فإن لم يكن قد دخل بها فلا مهر لها والعتق في 
جميعها نافذ, والنكاح على قول أبي العباس جائز» لأن ثبوت المهر يؤدي إلى سقوطه لعجز 
الثلث عن قيمتها وعجزه يؤدي إلى رق بعضها ورق بعضها يؤدي إلى بطلان نكاحها وسقوط 
مهرهاء 1 دي وإن كان قد دخل بها فقد استحقت بالدخول مهر 
المثل» فإن أبرأت منه اتسع الثلث لقيمتها فنفذ عتقها وصح نكاحهاء وإن طالبت به استحقت 
منه بقدر ما تحرر من عتقها وكان نكاحها باطلا وسقط منه بقدر مارق منها ودخله الدور 
وسنذكر من طريق العمل ما يعلم به قدر ما تتحرر من العتق على حقيقة ‏ والله أعلم . 

فصل: فنقول: إذا أعتق في مرضه أمة له قيمتها مائة درهم لا مال لَهُ غيرها وتزوجها 
على صداق مائة درهم ومهر مثلها حَمْسُون دِرهماً فالنكاح باطل على الوجهين معاء فإن لم 
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يدخل بها فلا مهر لها وعتق ثلثها إن لم يجز الورثة عتق جميعهاء وإن دخل بهاء فإن أبرأت 
من المهر عتق منها الثلث ورق الثلثان» وإن طالبت بما تستحقه من مهر مثلها داخلة الدور 
وبان العمل فيه من طريق الخبر أن يقول: للأمة بالعتق شيء ولها بالمهر نصف شىء, لأن 
مهر مثلها نصف قيمتها وللورثة شيئان مثلا مما يخرج بالعتق» ويصير الجميع ثلاثة أشياء 
ونصف شيء فأضربها في مخرج الكسر الذي هو النصف» وذلك اثنان تكن سبعة أشياء 
للعتق مِنها سهمان سبعاها وذلك ثمانية وعشرين درهماً وأربعة أسباع درهم وللمهر سهم هو 
سبعها وقيمة أربعة عشر درهماًء وسبعان وذلك سبعا مهر مثلها وهو قدر مهر ما عتق منها ويرق 
للورثة أربعة أسباعها وذلك بسبعة وخمسين درهماً وسبع درهم » وهو مثا ماعتق منها ما يقال 
للورثة : إن دفعتم قيمة السبع المستحق في المهر صار لكن شمسة أسباعهاء وإن لم تدفعوه 
بيع ودفع ثمنه إليها. 

ش فصل: وإذا أعتق في مرضه أمته قيمتها مائة درهم وتزوجها على صداق مائة درهم 
ومهر مثلها خمسون درهما ومات وخلف معها مائتي درهم فقيمتها تخرج من الثلث فيكون 
النكاح على وجهين : 

أحدهما: ‏ وهو قول ابن الحداد» ومن تابعه . أن النكاح باطل» فعلى هذا إن لم 
يدخل بها فلا مهر لها وقد عتق جميعهاء وإن دخل بها فإن ابرأت من مهر مثلهاء عتق 
جميعها أيضاء وإن لم تبرأ منه وطلبته رق منها بقدر ما عجز به الثلث عن قيمتها بالخارج من 
مهرها وبابه من طريق الخبر ما قدمناه. وهو أن يقول له: بالعتق شيء وبالمهر نصف شيء 
وللورثة شيئان» ويصير الجميع ثلاثة أشياء ونصف شيء, أخبر بها في مخرج النصف» وهو 
اثنان تكن سبعة أشياء فيعتق منها سهمين بسهمين سبعا التركة وذلك ستة أسباع رقبتهاء لأن 
التركة ثلثمائة وقيمتها مائة فتكون قيمة ستة أسباعها خمسة وثمانين درهماً وخمسة أسباع 
درهم ويكون لها مهر ستة أسباعها اثنين وأربعين درهماً وستة أسباع درهم ويكون للورثة أربعة 
أسباع التركة وهو مائة واحد وسبعون درهما وثلاثة أسباع درهم وهو قدر السبع الموقوف منها 
والباقي من التركة يعد مهرهاء لأن قيمة. سبعها أربعة عشر درهما وسبعان والباقي من المائتين 
بعد الخارج من مهرها مائة درهم وسبعة وخمسون درهماً . 

والوجه الثاني : - وهو قول أبي العباس بن سريج ‏ أن النكاح جائز فعلى هذا إن لم 
يدخل بها فلا لها وعتق جميعها نافذ بخروج جميع قيمتها من الثلث وسقط المهر لأن ثبوته 
يؤدي إلى سقوطه لنقصان الثلث به فلم يثبت» وإن دخل بها فإن أبرأت من مهرها نفذ العتق في 
جميعهاء وإن طلبته بطل النكاح لنقصان الثلث عن قيمتها وحكم لها بقدر ما تستحقه من مهر 
المثل دون المسمى » لأن بفساد النكاح يبطل المسمى وكان وجه العمل فيه من طريق الخبر 


ما دکرناء والقدر الذي يتحرر من عتقها ما وصفنا ‏ وبالله التوفيق -. 


م 9نم ەنەه عه 
باب آجتماع الولاة وَاَوْلاهُمْ وَتَقَرّْقَهُمْ وَتَرُويجِ الْمَغْلُوبِينَ عَلَى عُقُولِهِمْ 
وَالصَّنْيَانِ مِن الْجَامع مِنْ كتّاب ما د حر يَحْرْمُ الْجَمْعٌ بَيْنَهُ من النّكَاح القديم 

وَإِنْكَام أمّة الْمأَدُونُ لَه وَغَيْرُ ذلك 
a‏ 3 5 ا ر ر ےر ٤‏ د هرا م ع اريم مي يړ ور “ري ع 

مسألة : قال الشافعيُ : «ولا ولايَةَ لاحَدٍ مَعَ الاب فإن مَاتَ فالجد ثم ابو الْجَدَ ثم أبو 
بي الج كَذَلِكَ لن كلهم أب في الب والبكر سَوَاة. 

قال الماوردي : وهذا كما قال أقرب أولياء المرأة إليها وأحقهم بنكاحها الأب لأنها 
بعضه وهي منه بمثابة نفسه . 

روي عن النبي َة أنه قال : «فاطمة بضعة مني يريبني مایریبها»(). 

وقد قيل في قوله تعالى : «كُونوا قَوَامِينَ بِالْقِسْطٍ شهدا لله ولو على نيكم أو 
ادبن والأفربين [النساء: .].٥‏ أن الأنفس هاهنا الأولاد. ولأن الأب أكثر العصبات 
2 شفقة وحبا وأعظمهم رفقة وحنواً وصار بها أمس ويطلب الحظ لهااً حص › ولذلك قال 
النبي عله : «الولد مبخلة مجبنة مجهلة محزنة)92) ولأن ساد ثر العصبات به يدلون وإليه 
على النكاح فصار الأب بهذه المعاني الأربعة أولى بالولاية في النكاح مِنْ سّائر العصبة. 

فصل: فإن مات الأب أو بطلت ولايته بکفر» أورق» أو جنون» أو فسقء فالجد أبو 
الأب 1 العصبات ارج سالاب 
الأب والابن ا ا الأب E‏ ان ا ف الاخ ا 
بها متشابهاً للأب» ولأن للجد ولاية على المال والنكاح فكان أولى من الأخ الذي تختص 
ولايته بالتكاح » ولأن الجد كانت له ولاية على الأب فكان بعده أولى من الأخ الذي قد کان 
تحت ولاية الأب . 

فأما استدلاله بأن الأخ ابن الأب فكان أولى من أبيه ففاسد من وجهين بابن المرأة 
وأبيها . 

فصل: فإن مات الجد أو بطلت ولايته بکفر» أورق» أو جنون» أو فسق قالوا: فالولاية 


.)٠١۸/۳( أخرجه البخاري (57/5) والبيهقي (14/10) والحاكم‎ )١( 
. ٠٤٠١ تهذيب) وانظر الدرر المنتثرة للسيوطي ص‎ - 5١١/4( أخرجه ابن عساكر‎ )۲( 
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بعده لأبيه ثم تنتقل عنه إلى من فوقه من الآباء كلما عدم الأقرب كانت الولاية بعده لمن هو 
أبعد حتى ينفذ جميع الآباء فيكون الجد الأبعد بما فيه من الولادة والبعضية أحق بالولاية من 
الأخ وإن قرب ويكون حكم الأجداد وإن بعدوا في إجبار البكر واستئمار الثيب كالأب . 

مسألة : قال الشَافِعِيٌ: دولا ولآيَةَ نتمم أَحَدِمَع الاخوة الاعف لامر 00 
ال ة (قال المُرَنِيُ ) وَاخْيَلَفَ قَولَهُ في الإخوة (فقال) في الجدِيدٍ منِ تفرد في درجة 1 کان 
لی (وقال) في القييم. هُمَا سَوَاءُ (قال المُرَنيّ) قد جَعَلَ 3 للاب ب ولام في الصَّلاةٍ على 
المت اوی من ن الأخ, للاب في اليرات او ص نّ الأ للاب وله في كتباتك 
الوصايا ِي وَضَعَهُ بحَطَهِ لا لهه مع م إذ وی رهم به رَجماأنّهُ وى من الآخ. 
الاب (قال المُرَنَيُ ) قياس قولِه ا اولي بإنكاح الات الأخ للاب». 

قال الماوردي: اعلم أن الولاية في النكاح تكون للأب ڈ ثم لمن ناسب الأب ولا 
يستحقها بالنسب من لم يرجع بالنسب إلى الأب فيكون الأب أصلا يرجع إليه كل من 
استحق الولاية باللنسب. وإذا كان كذلك فالآباء من جملة العصبات عمود يستحق الولاية 
منهم الأقرب فالأقرب ومن هم من العصبات درج مرتبته تخرج من كل درجة عمود وكل 
درجة تتقدم بعمودها على ما بعدها وتتأخر بعمودها قبلها فإذا انقرض عمود الآباء كانت 
الدرجة الأولى بني الأب وهم الأخوة وعمودها بنوهم» وإن سفلواء والدرجة الثانية بنو الجد 
وهم الأعمام وعمودها بنوهم» وإن سفلوا والدرجة الثالثة بشو أبي الجد وهم أعمام الأب 
وعمودها بنوهم وإن سفلوا وكذلك بنو أب بعد أب حتى ينقرض بنو جميع الآباء فيصير أحق 
العصبات بالولاية بعد الأباء الأخوة وبنوهم وإن سفلوا ثم الأعمام وبنوهم وإن سفلوا ثم 
أعمام الأب وبنوهم وإن سفلوا ثم أعمام الجد وبنوهم وإن سفلوا ثم أعمام جد الجد وبنوهم 
ل ل RR N‏ ل 
الولاية على المناسبين إلى غيرهم من الموالي المعتقين ثم إلى عصبتهم على ما سنذكره ثم 
إلى السلطان فهو ولي من لا ولي له. 

فصل: فإذا تقررت هذه القاعدة فى ترتيب العصبات لاستحقاق الولاية فأول درجة 
ينتقل إليها الولاية بعد الآنأة الاعسرةةوالاخوة ثلاثة أقسام : إخوة لأب وأم»وإخوة لأب» 


أخوة لأم . 
ووه 5 ) 

OT‏ ل اجتمعوا مع غيرهم من العصبات أو انفردواء 
لأنهم لما أدلوا بالأم ولم يرجعوا بنسبهم إلى المتح يي الات الاين فلم 
يكن لهم ولاية. 


وأما الإخوة للأب والأموالإخوة للأب فلهم الولاية فأي الفريقين انفرد كان ول فإن 
انفرد الأخ للأب والأم كانت الولاية له» وإن انفرد الأخ للأب كانت الولاية له وإن اجتمعا 
ففيه قولان : 
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أحدهما : - وهو قوله في القديم. وهو مذهب مالك وأبي ثور أنهم سواء ولا يقدم 
الأخ للأب والأم على الأخ للأب في الولاية على النكاح وإن قدم عليه في الميراث لأمرين : 
به أقوى من المدلي وليس كالميراث الذي يقدم فيه الأخ للأب والأم على الأخ للأب لأن 

والثاني : أن ولاية النكاح تختص بها الذكور فلم يترجح فيها من أدلى بالإناث كتحمل 
العقل . 

والقول الثاني : - قاله في الجديد. وهو مذهب أبي حنيفة د أن الأخ للأب والأم أحق 
بالولاية من الأخ للأب لأمرين: 

أحدهما : أن الإدلاء بالأم كالتقدم بدرجة بدلیلین : 

أحدهما: أن الأخ للب والأم يحجب الأخ للأب كما يحجب ابن لاج 
الصلب وإذا كان الإدلاء بالآم كالتقدم بدرجة بهذين البلدين وجب أن 0 2« بالولاية, 
وقد عبر المزني عن هذا الاستدلال بأن المدلي بالأبوين أقرب من أدلى بأحدهما استشهادا 
بالوصايا فيمن وصى بثلث ماله لأقرب الناس به وترك أخحوين أحدهما لأب وأم» والآخر لأب 
أنه يكون الأخ للأب والأم اتفاقاً لاختصاصه بالقرب, فكذلك ولاية النكاح فهذا وجه. 

والثاني : أن الأخ للأب والأم ادلائه بالسببين واشتراكهما في الرحمين أكثر إشفاقاً وحبا 
ممن تفرد بأحدهما فصار بمعنى الولاية أخص ويطلب الحظ فيها أمس كما كان الأب 
لاختصاصه بهذا المعنى أحق بها من سائر العصبات وهكذا الصلاة على الميت في أحقهما 
بها قولان وهكذا في تحمل العاقلة للدية إذا كان فيها أخ لأب وأم» وأخ لأب قولان فتكون 
هذه المسائل الثلاث على قولين. 

فأما في الميراث» والوصية للأقرب فالأخ للأب والأم في هذه المسائل الشللاث أحق 
من الأخ للأب. 


فصل: فإذا تقرر هذان القولان في الأخوين فهكذا بنوهما فيكون ابن أخ لأب وأم وابن 
أخ لأب في أحقهما بالولاية قولان وهكذا بنو أ بي الأخوين وإن سفلوا وإن استووا في الدرج» 
فإن اختلف درجهم قدم الأقرت إن كاذ للات كن الأخ للأب أولى من ابن الأخ للأب 
والأم» وكذلك من بعده وهكذا الأعمام وبنوهم الإخوة وبنيهم فالعم للأم لا ولاية له 
الماضيين : 

أحدهما: - وهو القديم - أنهما سواء. 
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والثاني : - وهو الجديد ‏ أن العم للأب والأم أولى » وهكذا بنو هذين العمين على 
القولين فإن اختلف الدرج قدم الأقرب» وإن كان لأب فيكون العم للأب أولى من ابن العم 
للأب والأم وهكذا الكلام في أعمام الآباء والأجداد وبنيهم . 

فصل: وإذا كان للمرأة أبناء عم أحدهما أخ لأم ففيها قولان كالأخ من الأب والأم 
والأخ من الأب . ١‏ 

فان قیل إنهما سواء كان ابناء العم سواء» وإن كان أحدهما أخاً لأم . 

وإن قيل: إن الآحَ للأب والأم أولم كان أبن العم الذي هو أخ لأم أولى لفضل إدلائه 
بالأم. فأما العمان إذا كان أحدهما خالا فهما سواى لأن الخال لا يرث فلم يترجح به 
أحدهما على الآخر - والله ا 

قال الشَافِعِيُ رَجِمَه الله : «وَلا يرَوْح الْمرأةَ انها إل أنْ كود عَصَبَة لَهَاه. 

قال الماوردي : وهذا كما قال لا ولاية للابن على أمه وليس له أن يزوجها بالبنوة. 

وقال مالك. وأبو حنيفة» وصاحبه» وأحمد» وإسحاق: يجوز للابن أن يزوج أمه» 
واختلفوا في ترتيبه مع الأب . 

فقال مالك. وأبو يوسف» وإسحاق: الابن أولى بنكاحها من الأب . 

وقال أحمد بن حنبل» ومحمد بن الحسن: الأب أولى ثم الابن وقال أبو حنيفة : هما 
سواء وليس أحدهما بأولى من الآخر فأيهما زوجها جاز. 

وانفدلنا جا ع ولا الا ها بان التي له لما خطب أمسلمة 
قالت: ل ابي يف ثم 
قال لابنها عمر بن أبي سلمة : «قم يا غلام فزوج أمك» فهذا نص 

قالوا: وقدروي اذا وقد رى إن رشك e‏ 
رسول الله و ولأن ابن المرأة عصبة لها فجاز أن يكون ولياً في نكاحها كالأب. ولأن 
تعضيب الابن أقوى من تعصيب الأب. لأنهما إذا اجتمعا سقط بالابن تعصيب الأاب» وصار 
معه ذا فرض فاقتضى أن يكون أولى بتزويجها من الأب ولأن الولي إنما يراد لحفظ المنكوحة 
من تزويج من لا يكافئها فيدخل العار على أهلها والابن رافع للعار عنها وعن نفسه من سائر 
الأولياء لكثرة أنفته وعظم حميته فكان أحق بنكاحها. 

ودليلنا : هو أن كل نسب لا يملك به أبو المنتسب الولاية لم يملك به المنتسب بالولاية 
كالأخ من الأم طردا أو كالأخ من الأب عكساء ولأن كل ذي نسب أدلى بمن لا يملك الإجبار 
على النكاح لم يكن ولياً في التكاح كابن الأحت طرداً. وكابن الأخ عكساء ولأن من لم 
يجمعهما نسب لم يثبت بينهما ولاية النسب كالابن من الرضاع . 

فإن قيل : فالابن مناسب والمرتضع غير مناسب قيل الابن غير مناسب لأمه. لأن يرجع 
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بنسبه إلى أبيه لا إليها ألا ترى أن ابن العربية من النبطي نبطي» وابن النبطية من العربي 
عربي » ولأن ولي الأختين المتناسبتين واحد وولاية الأخوين المتناسبين واحدة» فلما لم 
يملك الابن تزويج خالته لم يملك تزويج أمه ولما لم يملك أخوه لأبيه تزويج أمه لم يملك 
هو تزويج امه . 

ويتحرر من هذا الاعتلال: قياسان: 

أحدهما : : أن من لم يملك تزويج امرأة لم يملك تزويج أختها المناسبة لها قياساً على 

بن الات طرذا وعلى ابن العم عكسا. 

والثاني : أنها امرأة لا تملك أخوه المناسب له تزويجها فلم يملك هو تزويجها كالخالة 
طرداً وكالعمة عكساً ولأن كل موضع الولاية بالنسب أن يكون على الولد فلم يجز أن يصير 
للولد قياساً على ولاية المال» ولأن ولايته على نكاحها لا يخلو أن يكون لادلائه بها أو بأبيه 
فلم يجز أن يكون لادلائه بأبيه, لأن أباه أجنبي منها ولم يجز أن تكون لادلائه بها لأنه لا 
ولاية لها على نفسها فأولى أن يكون لها ولاية لمن أدلى بهاء وإذا بطل الادلاء بالسببين 
بطلت الولاية . 

فإن قيل : فغير منكر أن يكون لمن أدلى بها من ولاية النكاح ما ليس لها كالأب يزوج 
أمة بنته ادلاء بها وليس للبنت تزويجها. 

قيل : لم يزوجها الأب إدلاء بالبنت لأن الإدلاء إنما يكون من الأسفل إلى الأعلى ولا 
يكون من الأعلى بالأسفل وإنما زوجها لأنه لما كان ولي على بنته فأولى أن يكون ولياً على 
أمة بنته» لأن الولاية إذا أثبتت على الأقوى فأولى أن تثبت على الأضعف . 

فأما الجواب عن تزويج أم سلمة فمن ثلاثة أوجه : 

أحدها: : أن ابنها زوجهاء لأنه كان مع البنوة مناسباً لهاء لأن عمر د بن أبي سلمة بن 
عبدالأسد بن هلال بن عبدالله بن عمر بن مخزوم فكان من بني عمها يجتمعان في 
عبدالله بن عمر بن مخزوم . 

قال أحمد بن حنبل : فكان أقرب عصباتها الحاضرين فزوجها بتعصيب النسب لا 
بالبنوة . 

والجواب الثاني : أن قوله كل : «قم فزوج أمك» أي فجئني بمن يزوج أمك لأمرين 3 

أحدهما: : أن أم سلمة قالت: يا رسول الله ما لي ولي حاضر فأقرها على هذا القول 
فدل على أنه لم لكن وليا. 

والثاني : أنه كان غير بالغ قيل إنه كان ابن ست سنين وقيل ابن سبع سنين فدل بهذين 
الأمرين على أن أمره بالتزويج إنما كان أمراً بإحضار من يتولى التزويج . 

والجواب الثالث: أن النبي يي مخصوص في مناكحه بأن يتزوج بغير ولي فأمر ابنها 
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بذلك استطابة لنفسه لا تصحيحاً للعقد على أن راوي هذا اللفظ إنما هو ثابت عن.عمر بن 
أبي سلمة وثابت لم يلق عمر فكان منقطعاً. 

وأما أنس بن مالك فكان من عصبات أمه فزوجها بتعصيب النسب لا بالبنوة. 

وأما الجواب عن قياسه بأنه عصبة كالأب فهو أن الابن عصبة في الميراث ليس بعصبة 
في ولاية النكاح. لأن ولاية النكاح يستحقها من علا من العصبات والميراث يستحقه من علا 
وسفل من العصبات» ثم المعنى في الأب لما كان أبوه وهو الجد ولياً لها كان الأب ولنا ولذا 
كان أبو الابن وهو الزوج غير ولي لها لم يكن الابن ولياً. 

وأما الجواب عن استدلالهم بأن تعصيب الابن أقوى من تعصيب الأب فهو أنه أقوى 
منه في الميراث باستحقاق الولاية في النكاح» لا في ولاية النكاح ولا يجوز أن يعتبر قوة 
التعصيب في الميراث لأن الصغير والمجنون من الأبناء يسقط في الميراث تعصيب الآباء. 
وإن خرج من ولاية النكاح عن حكم الأب . 

وأما الجواب عن استدلالهم بأنه أعظم حمية وأكثر أنفة في منعها من غير الأكفاء فهذا 
المعنى هو الذي أبطل ولايته به وبه استدل الشافعي فقال: «لأنه يرى نكاخها عار) يعني أنه 
يدفع عن تزويجها ويراه عاراً فهو لا يطلب الحظ لها في نكاح كفئها والولي مندوب لطلب 
الحظ لها فلذلك خرج الابن عن معنى الأولياء. 0 

فصل: فإذا تقرر أن ليس للابن تزويج أمه بالبنوة فله تزويجها بأحد أربعة أسباب : 

أحدها: أن يكون عصبة لها من النسب بأن يكون ابن ابن عمها وليس لها من هو أقرب 
منه فيزوجهاء لأن بنوته إن إن لم ره قتوة ل ترد فا فغلى هذا لتو كان لھا ابنا اين عم 
أحدهما ابنها فعلى قياس قوله في القديم 0 للأب والأم مع الأخ للأب» وعلى 
قياس قوله في الجديد ابنها أولى لفضل ادلائه بها 

والسبب الشاني: أن يكون موال لها يزوجها بولاية الولاء. فلو کان لها ابنا مولى 
أحدهما ابنها فعلى قولين كالأخوين أحدهما لأب وأم والآخر لأب: 

أحدهما: وهو القديم أنهما سواء. 

والثاني : وهو الجديد أن ابنها يفضل ادلائه ب بها أولى . 

والسبب الثالث: أن كوت انها قاضيا ول لها عة عات فيجرو لابه أن ب جا 
بولاية الحكم . 

والسبب الرابع : أن يكون وكيلا لوليها المناسب فيجوز له أن يزوجها نيابة عنه كما 
يزوجها المستناب من الأجانب. 


فصل: فإذا أعتقت المرأة أمة لها وأرادت تزويجها وكان لها أب وابن ج فأبوها أولى 
بترويج المعتقة من ابنها فلو ماتت السيدة المعتقة وخلفت ا أعتقها 
للابن دون الأب وفى أحقهما بنکاحها وجهان: 


۹۷ 
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أحدهما: أن الأب أولى بولاية نكاحها من الابن كما كان أولى بذلك في حياة سيدها. 
والوجه الثاني : أن الابن بعد موت السيد أولى بنكاح المعتقة من الأب» لأنه قد صار 
بعد الموت أملك بالولاء من الأب فصار أملك بولاية كاج من الأب والله أعلم -. 
مسألة: قال الشافعي: رولا ولاية بعد السب إل لمع 5 ثم اقرب الاش بعصبَة 
معتقها) . 


قال الماوردي : وهذا صحيح » قد ذكرنا أ ن أحق الناس بنكاح المرأة الحرة ة المناسبون 
لها من العصبات يترتبون بالقرب إليها على ما ذكرنا فمتى وجد واحد منهم» وإن بعد فهو 
أحق الناس بنكاحها وإن عدموا جميعا قام المولى المعتق في نكاحها مقام الأولياء المناسبين 
من عصبتها لقول النبي بيد : : «الولاء لحمة كلحمة النسب» ولقوله ية : «أيما امرأة نكحت 
بغير إذن مواليها فنكاحهاباطل»» ولأن المولى المعتق قد أفادها بالعتق ما أفادها الأب الحر 
من زوال الرق حتى صارت مالكة ووارثة وموروثة ومعقولاً عنها فاقتضى أن تحل محل الأب 
وللعصبات في ولاية نکاحهاء فمتى وجد المولي المعتق بعد فقد العصبات كان أحق الناس 
بنكاحها فإن عدم فعصبه المولى يدرتبوث في ولاية نكاحها على مثل ما يترتبون عليه في 
استحقاق ولائها وميرائها فيكون ابن المولى ثم بنوه أحق بولائهاوولاية نكاحها من الأب. ثم 
الأب بعد البنين ونيهم ثم فيمن يستحقه بعد الأب من أهل الدرجة الثانية ثلاثة أقاويل: 


أحدها: الأخوة, ثم بنوهم وإن سفلواء ثم الجد. 

والقول الثاني: الجد. ثم الإخوة» ثم بنوهم وإن سفلوا. 

والقول الثالث: الإخوة. ثم الجد, ثم بنوالإخوة» ثم فيمن يستحقها من الدرجة 
الثالثة ثلاثة أقاويل : 

أحدها: الأعمام» ثم بنوهم. وإن سفلواء ثم أبو الجد. 

والقول الثاني : أبو الجد, ثم الأعمام» ثم بنوهم وإن سفلوا. 

والقول الثالث: الأعمام ثم أبو الجد, ثم بنو الأعمام وإن سفلوا ثم يترتبون في 
الدرجة الرابعة وما بعدها على ما ذكرنا حتى جميع عصبات المولى » فإن عدموا فمولى 
المولى ثم عصبته على ما ذكرنا فإن لم يبق من الموالي المعتقين وعصباتهم أحد وكانت 
المرأة العادمة للعصبات حرة لا ولاء عليها فالسلطان ولي من لا ولي له وهو الناظر في 
الأحكام فتكون له الولاية على الأرامل والأيتام . 

فصل: وإذا كان للمعتقة ابنا مولى استويا في ولاية نكاحها فأبهما زوجها جاز ولو كان 
لها موليان معتقان ولم يجز أن ينفرد أحدهما بنكاحها حتى يجتمعا عليه أو يأذن أ حدهما 
لصاحبه فإن تفرد أحدهما بنكاحها من غير إذن الآخر كان النكاح بطلا . 


وقال أبو حنيفة : أيهما انفرد بنكاحها من غير إذن صح وأجراهما مجرى أخوي الحرة 
الحاوي في الفقه/ جه/ م7 
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وابني مولى المعتقة. وهذا الجمع خطأ لظهور الفرق بينهماء وهو أن كلا من الأخوين وابنى 
المولى ممن يستحق كل الولاية والولاء لانتقال حق الميت منهما إلى الباقي ولي كل واحد من 
المعتقين ممن يستحق كل الولاية والولاء؛ لأن من مات منهما انتقل حقه إلى الباقي فمنع 
هذا الفرق من صحة الجميع . 

فلو مات أحد المعتقين وترك اثنين فزوجها المعتق الباقي بأحد ابني المعتق الميت 
جاز» ولو زوجها ابنا الميت دون المعتق الباقي لم يجزلما بَينّامن التعليل» ولو أعتق رجلان 
عبداً أو أعتق العبد أمة ومات العبد لم يكن لأحد معتقيه تزويج الأمة حتى يجتمعا على 
نكاحهاء لأن الذي يملكه كل واحد منهما نصف الولاء فإن تفرد أحدهما بنكاحها بطل وإن 
عضل أحد المعتقين الأمةء أو غاب». أو مات ولم يترك عصبة زوجها الحاكم والمعتق الباقي 
لينوب الحاكم عمن مات» أو عضل»ء » فإن تفرد الحاكم بتزويجها دون المكق أو تقرداية المعتق 
دون الحاكم كان باطلاء لأنه ليس لأحدهما إلا نصف الولاية . 


مسألة : قال الشافعي: 39 اشرت الْوَلاةٌ فَرَوجَهَا َِدْنِهًا دون سه وََفْضَلَهمْ كفو 
جار . ْ 

قال الماوردي : إذا كان للمرأة جماعة أولياء يساوي الأخوال في التعصيب والقرب 
كالاخوة وبنيهم والأعمام وبنيهم» فإنهم في الولاية سواءء لآن كل واد مهم لو اتفيرديها 
E‏ فإذا شارك غيره لم يخرج منهاء وقد قال النبي كَل كله : «فإن اشتجروا فالسّلطان ولي 

نل ولي له»» فجعلهم عند الاشتجار سواء. ولم يعدم منهم مع التكافىء اعدا وإذا كان 

كذلك لم يخل حالهم من أن يتشاجروا أولا يتشاجرواء فإن لم يتشاجروا: فالأولى أن يتولى 
العقد منهم, أفضلهم مشيا ودينا وعلماء أما المشي فلأنه أخبر بالأمور لكثرة تجربته, وأما 
الدين فإنه يسارع إلى ما ندب إليه من طلب الحظ لوليتهء وأما العلم فلأنه يعرف شروط 
العقد في صحته وفساده. فإذا تولاه من تكاملت فيه هذه الأوصاف كان أولي وأفضل وإن 
تولاه منهم من خالفهم فكان أصغرهم سنا وأقلهم علا أو ديناً لكن كان بالغاً عدلاً بالتكاح 
جاز؛ الالو يكو نواه لصح ع و( يكن لا رفي اللي فكذلك إذا 
كان مع غيره. 

فصل: فإن تشاجرواء اليكل رنود جو اق E‏ 
منهم عند التشاجر بالسن والعلم أحدء 0 اختلافهم في ذلك سواءء لأن كل صفة 
لم تكنّ شرطاً في الولاية مع الانفراد لم يترجح ہا أحدهم عند الاجتماع كالمخالطة والجوار طردا 
وكالعدالة عكساء وإذا كان كذلك وجب الإقراع بينهم ليتميز بالقرعة أحدهم. لأن ما 
اشتركت الجماعة في موجبه ولم يكن اشتراكهم في حكمه تميزاً فيه بالقرعة» كما يقرع بين 
أولياء القصاص فيمن يتولاه منهم وبين أولياء الطفل فيمن يكفله من بينهم» فإذا قرع بينهم 
كان من قرع منهم أولاهم بالعقد أو يتولاه أو أن يأذن لغيره فيه» وهل يصير أولى به استحقاقا 
أو اختيار؟ على وجهين : 
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أحدهما: أنه يصير أولى به من طريق الاستحقاق لترجحه بالقرعة على من سواه 
فعلي هذا إن أذن لغيره فيه كان نائباً عنه. وإن تولاه غيره من الجماعة بغير إذنه كان النكاح 
باطلاً. 
والوجه الثاني : : أنه أولى به من طريق الاختيار ليكافىء الجماعة في الاستحقاق» 


فعلى هذا إن أذن لغيره فيه كان تاركاً لحقه والمتولي له قائم فيه بحق نفسه وإن تولاه غيره من 
الجماعة بغير إذنه کالنکاح كان جائزا. 


مسألة : قَالَ الشافعي: «وَإِنْ كَانَ غيْر كُمُوْ َم يبت إلا بِإِجِْمَاعِهمْ قبل إنكاجه فَيكُونَ 
حََا لهم تَرَكُوهه . 


قال الماوردي : وإذا رضيت المرأة ة لنفسها رجلا ودعت أوليائها إلى تزويجها به لم 
يخل حال الرجل من أن يكون كفا لا أو غير كفي فإن كان كفء لزمهم تزويجها به» فإن 
قالوا نريد من هو أكفاً منه لم يكن لهم ذاك» لأن طلب الزيادة على الكفاءة خروج عن الشرط 
المعتبر إلى ما لا يتناهى فسقط. وكانوا على هذا القول عضلة يزوجها الحاكم دونهم . 

وإن كان غير كفء كان لهم أن يمتنعوا من تزويجها لكلا يدخل عليهم عار مقض فلو 
رضوا به إلا واحد كان للواحد منعها منه لما يلحقه من عار وجرى ذلك مجرى أولياء الميت 
المقذوف إذا أعفوا عن القاذف إلا واحد كان الواحد أن يجده لما يلحقه من معرة القذف. 
فلو بادر أحد أوليائها بغير علم الباقين ورضاهم فزوجها بهذا الذي ليس كفة لها فظاهر ما 
قاله الشافعي هاهنا وفي كتاب «الأم» أن التكاح باطل» لأنه قال : : لم يثبت إلا باجتماعهم قبل 
إنكاحه فيكون حقاً لهم . وقال في كتاب «الإملاء» : فإن زوجها من غير كفءٍ كان لهم الردء 
فظاهر هذا جواز النكاح وللأولياء خيار الفسخ فاختلف أصحابنا في ذلك على مذهبين : 

أحدهما: أن اختلاف الجواب في الموضعين على اختلاف قولين: 

أحدهما: - وهو ظاهر نص في الإملاء أن النكاح جائزء وللأولياء خيار الفسخ لأن 
عدم الكفاءة نقص يجري مجرى العيوب في النكاح والبيع توجب خيار الفسخ مع صحة 
العقد. 

والقول الثاني : - وهو ظاهر ما نص عليه في هذا الموضع› وفي كتاب «الأم» أن 
النكاح باطل. لأن عقد النكاح لا يقع موقوفاً على الإجازة فإذا لم ينعقد لأن ما كان باطلاً» 
ولأن غير الكفؤ غير مأذون فيه في حق من له الإذن فكان العقد فيه باطلاً كمن عقد على غيره 
بيعا أو نكاحا بغير أمره فهذا أحد مذهبي أصحابناء وهو قول أبي إسحاق المروزي وطائفة . 


وا الثاني : أن 0 اران على ا حالين وليس 2 اختلاف 


عالما بأن ا قبل العقد والذي يفتضيه نصه في االات من عراز النكاح 
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وثبوت خيار الفسخ فيه لباقي الأولياء. هو إذا لم يعلم الولي ذلك إلا بعد العقد. وهذا أصح 
المذهبين وأولى الطرفينء لأنه مع العلم مخالف ومع التدليس مغرور فجرى مجرى الوكيل 
وإذا اشترى لموكله ما يعلم بعيبه لم يصح عقده» ولو اشترى له مالا يعلم بعيبه صح عقده 
وثبت فيه الخيار. | ۰ 

فصل: وإذا كان الأقرب من أوليائها واحد فرضى ورضيت بغير كفءٍ فزوجها به وأنكره 
باقي الأولياء فلا اعتراض لهم والنكاح ماض» لأن الأقرب قد حجب الأباعد عن الولاية فلم 
يكن لهم اعتراض كما لم يكن لهم ولاية» ولو كان الأقرب هو الممتنع والأباعد الراضون 
فمنع الأقرب أولى من رضا الأباععد» وإن كثرواء لأن حجبهم عن الولاية لا يعتبر فيهم منع 
ولا رضى 

[القو ل في الخفاءة بين الزوجين] 


قال الشَافِعيُ رَحِمَهُ الله“ : «وَلَيْسَ نِكَاحٌ عير الكفؤ بمُحَرّمٍ فارده بك خحالر اجاح 
تفْصِيرٌ عَن المُرْوْجَةٍ وَالْوْلاة. 

قال الماوردي : وأما الكفاءة في اللكاح فمعتبرة بين الزوجين في لحوق الزوجة 
والأولياء لرواية عطاء عن عمرو بن دينار عن جابر بن عبدالله قال : قال رسول الله يلل : + 
تنکحوا النساء إلا الأكفاء ولا تزوجهن إلا الأولياء»(. 


وروی هشام بن عروة عن أبيه عن عائشة ة أن النبي با قال : «تخيروا لنطفكم وأنكحوا 
الأكفاء وأنكحوا إليهم)29 . 

رزوی ميد بن عمزبن عل بن ای طالب عن أبيه عن جده. أن النبي ياء قال : 
«ثلاثة لا تؤخرهم الصلاة إذا أتت. والجنازة إذا حضرت› والأيم إذاورجدت كفؤاً»” كان 
في نكاح غير الفءٍ عار يدخل على الزوجة والأولياء وعضاضة تدخل على الأولاد يتعدى 
ال دفعة عنهم وعنها. 


فصل: [القول في تفسير الكفاءة والأصل فيها وشرائطها] 
فإذا ثبت اعتبار الكفاءة فهي المساواة مأخوذ من كفتى الميزان لتكافئهمسا وهي معتبرة 
بشرائط نذكرها. 


.)1511١/5( والبيهقي (۱۳۳/۷) والدارقطني (15/7؟) وابن عدي‎ )١7177/5( أخرجه الحاكم‎ )١( 
وقال: صحيح الإسناد ولم يخرجاه ورده الذهبي بقوله الحارث متهم وعكرمة‎ )١177/5( (؟) أخرجه الحاكم‎ 
.)۱٤۸٩( وابن ماجه‎ )٠١/5( (؟) أخرجه الترمذي (۳۸۷/۳) رقم‎ 

وقال الترمذي : هذا حديث غریب وماأرى إسناده بمتصل . 


أصلها ما رواه سعيد بن أبي شعبة عن أبيه عن أبي هريرة عن النبيّ كل أنه قال: 
«تنكح المرأة لأربع لمالهاء وحسبهاء ودينها» وجمالهاء فاظفر بذات الدين تربت يداك). 
ثلاثة تأويلات : | 

أحدها : : أن تَرِبَتَ هاهنا بمعنى استغنت: وإن كان في اللغة بمعنى افتقرت فتصير من 
أسماء الأضدادء لأن رسول الله يه لا يجوز أن يدعو على من لم يخالف له أمراً مع أن دعاءه 
مقرون بالإجابة . 

والثاني : أن معناه تربت يداك إن لم تظفر بذات الدين» لأن من لم يظفر بذات الدين 
سلبت البركة فافتقرت يداه. 

والثالث : أنها كلمة جف على ألسنة العرب في خواتيم الكلام ولا يريدون بها دعاءً 
E,‏ > كقولهم ما أشعره قاتله الله. وما أرماه شُلّت يداه. 

فإذا ثبت هذا فالشروط القن تعتبر بها الكفاءة سبعة وهى : الدين. والنسب» والحرية. 
والمكسب» والمال» والبشر. والسلامة من العيوب . 

وقال مالك : الكفاءة معتبرة بالدين وحده. 

وقال ابن أبي ليلى : معتبرة بشرطين : الدين وال لنسبا: 

وقال الثوري : هي معتبرة بثلاث شرائط : الدين› والنسب» والمال» وهى إحدى 

وقال أبو يوسف: هي معتبرة بأربع شرائط ا الدين. والتشسء والمال» والمكسب. 

الرواية الثانية : عن أبى حنيفة . 

ونحن ندل على كل شرط منها ونبين حكمه . 


[الشرط الأول في الكفاءة وهو الدين] 

أما الشرط الأول و الدين فإن اختلافهما في الإسلام والكفر كان فرظا موا 
بالإجماع لقوله تعالى : لا د يستوي اا النار واصحَابُ الحنة4 [الحشر: .]٠١‏ 
ولقوله يق : «أنا بريء من كل مسلم مع مشرك0©. 

وإن كان اختلافهما في الصفات والمجورهم اتفاقهما في الإسلام فعند محمد بن 
الحسن أنه ليس بشرط معتبر» وعند الجماعة عنه : أنه شرط معتبر لقوله تعالى : #الرّاني لآ 


)١(‏ أخرجه بهذا اللفظ ابن عبد البر (۳۹۰/۸) وأخرجه النسائي (القسامة ب ۲۷) والترمذي )١1١5(‏ وأبو 
داود (5555) والبيهقي (۱۳۱/۸) بلفظ: أنا بريء من كل مسلم يقيم بين أظهر المشركين. 
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ينح إلا ران أو مُشْرِكَةٌ, والرَانيةٌ ل يتسا إلا رَانِ أو مُشر4 [النور: ۳[ . وقال تعالى : 
فمن كان مُؤْمِناً كَمَنْ كان فَاسِقاً لا يَسْتَوُون» [السجدة : 1۸ 
| وروي عن النبي ككل أنه قال: «لا يفرك مؤمن مؤمنة إن كره منها خلقاً رضي منها 
خلقاً )۰ 

فأما المسلمان إذا كان أبوا أحدهما مسلمين وأبوا الأخير كافرين فإنهما يكونا كفئين. 

وقال أبو حنيفة : لا تكافؤ بينهما لأنه لما لم يتكافىء الآباء لميتكافىءالأبناء. وهذا 
خطأ > لأن فضل النسب يتعدى وفضل الدين لا يتعدى» لأن النسب لا يحصل للأبناء إلا من 
الآباء فتعدى فضله إلى الأبناءء والدين قد يحصل للأبناء بأنفسهم من غير الآباء فلم يتعد 
فضله إلى الأبناء . 

فصل: [الشرط الثاني وهو النسب] 

فأما الشرط الثاني : وهو «النسب» فمعتبر بقوله كلا : تكح المرأة لأربع : لمالهاء 
وحسبها"» يعني بالحسب النسب» . 

وروي عنه َة أنه قال: «إياكم وخضراء الدمن» وما خحضراء الدمن قال ذلك مثل 
المرأة الحسناء من أصل خبيث»227., وإذا كان كذلك فالناس يترتبون في أصل الأنساب 
ثلاث مراتب: قريش, ثم سائر العرب» ثم العجم . 

فأما قريش فهي أشرف الأمم لما خصهم الله تعالى به من رسالته وفضلهم به من نبوته 
ولقوله عل : «قدموا قريشأ ولا تقدموهاء وتعلموا من قريش ولا تعلموها» فلا يكافىء قريشياً 
أحد من العرب والعجم . 

واختلف أصحابنا هل تكون قريشاً كلهم أكفاء في النكاح على وجهين : 

أحدهما: ‏ وهو مذهب البصريين من أصحابناء وبه قال أبو حنيفة -: أن جميع قريش 
أكفاء في النكاح, لأن النبي يي قال: «الأئمة من قريش» فلما كان جميع قريش في الإمامة 
أكفاء. فأولى أن يكونوا في النكاح أكفاء. 

والوجه الثاني  :‏ وهو مذهب البغداديين من أصحابنا ‏ أن قريشاً يتفاضلون بقربهم 
من رسول الله َة ولا يتكافؤن. لرواية عائشة عن النبي با أنه قال: نزل علي جبريل فقال 


.)۲۹٥/۷( وأحمد (۳۲۹/۲) والبيهقي‎ )1١ أخرجه مسلم (الرضاع ب ۱۸ رقم‎ )١( 

(۲) أخرجه البخاري (9/17) ومسلم (الرضاع 07) وأبو داود (/7ا5 ١؟)‏ والنسائي (۸۲/۲) 
والدارمي (۱۳۲/۲) وابن ماجه )۱۸٥۸(‏ والبيهقي (۷۹/۷) وأحمد )٤۲۸/۲(‏ والدارقطتي (۳۰۳/۳) 
وأبو نعيم (۳۸۳/۸) . 

(۳) أخرجه القضاعي في «مسند الشهاب» (4517) والرامهرمزي في «الأمثال» والدارقطني في «الأفراد» 
والديلمي كما في «كنز العمال» .)٤٤٥0۸۷(‏ 
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ل : قلبت مشارق الأرض ومغاربها فلم أر أفضل من محمد وقلبت مشارق الأرض ومغاربها 
RG CC ys‏ 
أقربهم برسول الله ية أشرف من سائر قريش» ولأنهم لما ترتبوا في الديوان بالقرب حتى 
صاروا فيه على عشر مراتب دل على تمييزهم بذلك في الكفاءة وإذا كان كذلك فجميع بني 
هاشم » وبني المطلب أكفاء» لأن النبي ييه جمع بينهم في سهم ذوي القربى» وجمع عمر 
رضي الله تعالى عنه بينهم في الديوان» ثم يليهم سائر بني عبدمناف. وبني زهرة» ولا يفضل 
لي عد ميس لي ا على بي و د اسن 
بني عبدمناف على ب: بني زهرةء وإن فعلنا ذلك في وضع الديوان لأمرين 

أحدهما: أنه يشق اعتباره في كفاءة النكاح ولا تشق اعتباره في وضع الديوان. 

والثاني : أن الكفاءة معتبرة في البطون الجامعة لا في الأفخاذ المتفرقة, لأننا إن لم 
نعد إلى بني أب أبعد صارت المناكح مقصورة على بني الأب الأقرب فضاقت» ثم جمعنا 
بين بني عبدمناف وبني زهرة وات ا وإن لم يكونا بطنا واحدة لرواية الأوزاعي أن 
النبئ ي قال : : «صريح قريش ابناً كالأب» يعني بني قصي » وبني زهرة» ولأن النبئ بلا يرجم 
إلى قصي بآبيه وآلى زهرة بأمه فتقاربا في الكفاءة بأبويه ية ثم يلي عبدمناف وبني زهرة سائر 
قريش فيكونوا جميعا أكفاء. فلو كان فيهم بنو أب له سابقة في الإسلام فهل تكافتهم الباقون 
من قومهم كبني ابي بكر هل يكافئهم قومهم من بني تميم» وكبني عمر هل يكافئهم قومهم 
من بني عدي يتحمل وجهين : 

أحدهما: أن يكونوا أكفاءهم بجدتهم قد كانوا قبل الكشرة والقدرة على إنكاح بني 
أبينهم أكفاء لعشائرهم » فكذلك بعد الكثرة والقدرة . 

والوجه الثاني : لا يكونوا أكفاءهم لما قد تميزوا به من فضل الشرف والسابقة ولا 
يمتنع أن يكونوا قبل الكثرة أكفاء غير متميزين» وبعد الكثرة متميزين كما تميزت بنو هاشم 
بعد الكثرة وإن لم يتميزوا قبل الكثرة» ثم اختلف أصحابنا في موالي قريش هل يكونوا أكفاء 
في النكاح على وجهين من اختلاف الوجهين من موالي ذوي القربى هل يشاركونهم في 
سهمهم من الخمس؟ فهذا الكلام في قريش . 

فأما سائر العرب سوى قريش فهم على اختلاف أصحابنا في قريش» فعلى قياس قول 
البصريين أن جميعهم أكفاء من عدنان وقحطان, لأن في عدنان سابقة المهاجرين» وفي 
قحطان سابقة الأنصار وعلى قياس قول البغداديين: إنهم يتفاضلون ولا يتكافؤون فتفضل 
مضر في الكفاءة على ربيعة» ويفضل عدنان على قطحان اعتبارا بالقرب من رسول الله يل 
م 


فقال عليه الصلاة والسلام : ذاك أهون لقدرك وأبعد لك من الله » فلو تقدمت قبيلة من 


085 


العرب على غيرها نظرء فإن كان ذلك لمأشرةٍ في الجاهلية أو لكثرة عدد كانوا وغيرهم من 
العرب أكفا وإن کان لسابقة في الإسلام كان على الوجهين المحتملين وأما سائر العجم» 
فعلى قياس قول البصريين إن جميعهم أكفاء للفرس منهم. والنبط. والترك, والقبط. وعلى 
قياس قول البغداديين إنهم يتفاضلون في الكفاءة. فالفرس أفضل من النبط لقول النبي كه : 

وبنو إسرائيل أفضل من القبط الذين سلفهم وكثرة الأنبياء فيهم . فعلى هذا لو كان لقوم 
من الفرس شرف على غيرهم نظرء فإن كان لملك قبل الإسلام أو مأثرة تقدمت لم يتقدموا به 
في الكفاءة على غيرهم . وإن كان لسابقة في الإسلام احتمل ما ذكرناه من الوجهين 


المحتملين . 
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ْ فصل: [الشرط الثالث وهو الحرية]‎ ٠ 

وأما الشرط الثالث: وهو الحرية فلقوله تعالى : «ضَرَبَ الله مَل عَبّداً مَمْلُوكاً لآ يَقَدرُ 
عَلَى شيَءِ ومن رَرَفْناُ منا حَسنا فهو فق مله سرًا وَجَهراً هَل يوون الْحَمَدُ لله بل ارم 
لا يَعْلَمُونَ» [النحل: °]. فمنع من المساواة بين الحر والعبد» ولأن النبيّ بيا قال: 
«المؤمنون تتكافىء دماءُهم ويسعى بذمتهم أدناهم) يعني عبيدهم. فجعل العبيد أدنى من 
الأحزان» ولآن الرق يمنع من الملك وكمال التصرف. ويرفع الحجر للسيد فكان النقص به 
أعظم من نقص النسب. وإذا كان كذلك لم يكن العبد كفء الحرة ولا الأمةكفء الح 
وكذلك لا يكون المدبر» ولا المكاتب. ولا المعتق نصفهء ولا من جزء من الرق» وإن قل 
كفء الحرة ولا تكون المدبرة والمكاتبة ولا أم الولد ولا المعتقة نصفهاء ولا من فيها جزء من 
الرق» وإن قل كفء الحر واختلف أصحابنا هل يكون العبد كفء لمن عتق نصفها ورق ' 
بعضهاء أو تكون الأمة كفؤاً لمن عتق بعضه ورق بعضه أم لا؟ على وجهين : 

أحدهما: لا تكون كفؤ ا لأن لبعض الحرية مضل . 

٠‏ والوجه الثاني : تكونكفؤاء لأن من لم تكمل حريته فأحكام الرق عليه أغلب» ولأنه 
مالم يكن من عتق بعضه كفؤا للحر تغليباً للرق صار كفء العبد, فعلى الوجه الأول لا يكون 
من ثلثه حر لمن نصفه حر حتى تساوا ما فيهما من حرية ورق» وعلى الوجه الثاني يكونان كفؤاً 
وإن تفاضل باقبهما من حرية ورق. فأما ا مولي فإن كان قد جرى عليه رق قبل العتق لم يكن 
كفء فالحرة الأصل» وإن لم يكن يجري عليه رق لكونه ابن عتق من رق فهل يكون كفء 
الحرة الأصل على وجهين بناء على اختلاف الوجهين[في موالى]”""كل قبيلة هل يكونوا أكفائها ' 
في النكاح» فإن قيل يكونوا أكفائها صار المولي كفؤاً للحرة الأصل» وإن قيل لا يكونوا أكفاء 1 


)20 أخرجه أحمد (۳۰۸/۲) والطبري (17/77) والبخاري في «التاريخ الكبير» (۳۹/۹). 
وأخرجه مسلم (فضائل ب وه رقم ۲۳۰) بلفظ: لو كان الدين عند الثريا لذهب به رجل من فارس . 
(۲) سقط في ب. ٠‏ ' 


کتاب النكاح/ باب اجتماع الولاة. . الخ ا س 


يصر المولي كفواللحرة الأصل» وعلى هذين الوجهين إذا كان أحا هما مولى لعربي والآخر مولى 
ا > فإن قبل مولى القبيلة كفء لها في النكاح لم يكن مولى النبطي كفؤاً مولى الحربي» وإن 
قيل لا يون كفئا لها كان مولى النبطي كفا لمولى العربي. 

فصل: [الشرط الرابع وهو الكسب] 

فأما الشرط الرابع : وهو الكسب فإن الناس يتفاضلون به قال الله تعالى : «واللّهُ قَضْلَ 
بَعْضَكُمْ عَلَى بَعْضٍ في الرّْق» [النحل: .]۷١‏ فيه تأويلان: 

أحدهما: أنه فضل بعضهم على بعض في قدر الرزق فبعضهم موسع عليه» وبعضهم 
مضيق عليه. 

والثاني : أنه فضل بعضهم على بعض في أسباب الرزق فبعضهم يصل إليه لز ودعة 
وبعضهم يصل إليه بذل ومشقة» وفي قوله تعالى : إن لَه مَعِيشَةَ ضَنكاً» [طه: 735 .]١‏ 
ثلاثة تأويلات : 

أحدها: أنه الرزق الضيق2 . 

والثاني : أنه الكسب الحرام). 

والثالث : أنه إنفاق من لا يوقن بالخلف. والمكاسب تكون في العرف المألوف من 
ارنع جهنات :بال ززاعنات :والتجارات:: والضتاعات» والحمايات» ولكل ولخد منها رتب 
متفاضلة وكل واحد منها يفضل بعضها على غيره بحسب اختلاف البلدان والأزمان» وإن فى 
بعض البلدان التجارات» وفي بعضها الزراعات أفضل» وفي بعض الأزمان حماة الأجناد 
أفضل» وفي بعضها أقل فلأجل ذلك لم يمكن أن يفضل بعضها في عموم البلدان والأزمان» 
وإنما يراعى فيها العرف والعادة» والأفضل منها في الجملة ما انحفظت به أربعة شروط أن لا 
تكون مترذل الصناعة كالحائك» ولا مستخبث الكسب كالحجام» ولا ساقط المروءة 
كالحمال ولا مبتذلاً كالأجير فمن انحفظت عليه في مكاسبه هذه الشروط الأربعة لم 
يكافئه في النكاح من أخل بها من حجام وكناس قيم وحائك فالعرق في اعتبار هذه الشروط 
الأربعة هو المحكم . 

فصل: [الشرط الخامس: المال] 
وأما الشرط الخامس : وهو المال فلقوله با : «تنكح المرأة لأربع لمالهاء» . 
ولما روي عنه ية أنه قال : إن أحساب أهل الدنيا هذا المال9©). 


وقد قيل في تأويل قوله تعالى : #وإنه لحب الخير لشديد» [العاديات :/۸ ]. يعني 


.)٤۳١/۳( انظر تفسير «النكت والعيون»‎ )١( 

(۲) انظر المصدر السابق. 

(۳) انظرالمصدرالسابق . 

(5) أخرجه النسائي )1٤/٦(‏ وأحمد )۳٠٠/١(‏ والبيهقي (170/1). 


٦‏ کتاب النكاح/ باب اجتماع الولاة. . الخ 
المال وإذا كان كذلك فإن كانوا من أهل الأمصار الذين يتفاخرون ويتكائرون بالأموال دون 
الأنساب فالمال فيهم معتبر في شرط الكفاءة» وإن كانوا من البوادي وعشائر القرى يتفاخرون 
ويتكاثرون بالأنساب دون الأموال ففي اعتبار الال في شرط الكفاءة بينهم وجهان : 

أحدهما : أنه شرط معتبر كأهل الأمصار» لما فيه من القدرة على أمور الدنيا. 

والوجه الشاني: أنه ليس بشرط معتبر» لأنه يزول فيفتقر الغني ويستغني الفقير وقد 


روي عن النبي 2 أنه قال: «خير الناس مؤمن فقير يعطي جهده)7) يعني مقلاً ليس له إلا ما 


و ا «خير أمتي الذين لم يوسع عليهم حتى يبطروا ولم يقتر عليهم 
حتى یسلوا ثم إذا جعل المال شرطأ في الكفاءة ليس التماثل في قدره معتبرأ حتى لا 
يتكافىء من ملك ألف دينار إلا من ملك مثلها ولكن أن يكونا موصوفين بالغنى فيصيرا 
کفئین» وإن كان أحدهما أكثر مالا ولا يعتبر فيه أيضاً التماثل في أجناس المال بل | إذا كان 
ماك أحدهها اني وفال الآخر را أو عروضا كانا كفت : 


فصل: [الشرط السادس: السن] 

وأما الشرط السادس : هو السن مما لم يختلفا فى طرفيه فهو غير معتبر في الكفاءة 
فيكون الحدث كفا للشاب والشاب كفؤاً للكاهل» والكهل كفؤاً للشيخ » ولكن إذا اختلفا في 
طرفيه فكان ددا ارك يا a a‏ والأخرى في غاية سنه كالشيخ والعجوز 
ففي اعتباره في الكفاءة وجهان : 

أحدهما: أنه شرط معتبر فلا يكون الشيخ كفؤاً للطفلة ولا العجوز كفؤاً للطفل لما 
بينهما منن التنافي التباين» وإ مع غايات السن تقل الرغبة ويعدم المقصود بالزوجية . 

والوجه الثاني : : غير معتبر» لأنه قد يطول عمر الكبير ويقصر عمر الصغير» وربما قدر 
الكبير من مقصود النكاح على ما يعجز عنه الصغير» ولأن مع نقص الكبير فضا لا يوجد في 
الصغير. 


فصل: [ الشرط السابع: السلامة من العيوب] 
فأما الشرط السابع : هو السلامة من العيوب» فهي العيوب التي رد بها عقد التكاح 
وهي خمسة تشترك الرجال والنساء منها في ثلاثة : وهي الجنون» والجذام» والبرص. 
ويختص الرجال منها اثنتين هما : الجب والخصاء أوفي مقابلتهما من النساء القرن 


.)١177/1١( أخرجه أبو نعيم في «تاريخ أصبهان» (١/7١5؟) والعقيلي‎ )١( 
أخرجه المحاملي في 0 وابن سعد وابن شاهين عن ابن الجذع عن أبيه كما في «كنز‎ )۲( 
. الا) للمتقي الهندي‎ ٠*١ الأعمال»‎ 


1۰۷ 


كتاب النكاح/ باب اجتماع الولاة. 5 الخ 


والرتق وإنما اعتبرت هذه العيوب الخمسة في الكفاءة. لأنه لما أوجبت وجودها فسخ النكاح 
الذي لا يوجبه نقص النسب فأولى أن تكون معتبرة في الكفاءة كالنسب. 

فأما العيوب التي لا توجب وتنفر منها النفس كالعمى والقطع. والزمانة وتشويه 
الصورة» ففي اعتبارها في الكفاءة وجهان : 

أحدهما: يعتبر لعدم تأثيرها في عقود المناكح . 

والشاني : يعتبر لنفور النفس منها ولحصول المعرة بهاء وقد روي أن النبيّ بي قال 
لزيد بن حارثة: أتزوجت يا زيده قال: لاء قالتزوج فتستعفٌ مع عفتك» ولا تزوج من 
النساء خمساء قال: وما هن يا رسول اللهء قال : لا تزوج شهبرة ولا لهبرة ولا نهبرة ولاهىدرة 
ولا لفوتاء قال: يا رسول الله : لا أعرف مما قلت شيئاً. فقال: أما الشهبرة : فالزرقاء البذية» 
وأما اللهبرة : فالطويلة المهزولة. وأما النهبرة: فالعجوز المدبرة, وأما الهبدرة : فالقصيرة 
العو انا اللفوت : فذات الولد من غيرك" لولم يكن لهذه الأحوال ونظائرنا أثراً في 
الكفاءة لما أمر بالتحرز منها . 

فصل: [القول فيما إذا تزوجت المرأة من غير كفء] 
فإذا تقرر ما وصفنا من شروط الكفاءة ونكحت المرأة غير كفءٍ لم يخل نكاحها من 


ثلاثة أقسام : 
أحدها : إن يكون قد رضيته الزوجة وكرهه الأولياء» فالنكاح باطل على ما قدمناه اعتباراً 
بحقوق الأولياء فيه . 


والقسم الثاني : أن يكون قد رضيه الأولياء وكرهته الزوجة فالنكاح باطل اعتباراً لحقها 

وقال.مالك »وعد الله بن الماجشون : النكاح باطل . 

وقال الشوري يفسخ النكاح بينهما ولا يفرق» وحكي نحوه عن أحمد بن حنبل 
الكفء كمابطل بعير الولي ؛ وبما روي عن عمر بن الخطاب رضي الله تعالى عنه أنه قال: 
«لا يملك الأيضاح إلا الأكفاء» . 

ودليلنا عموم قوله تعالى : طفَانَْحُوا ما طابَ لَكُم مِنْ النْمَاءِ4 النساء آية : م] ولآن 
النبي ا قد زوج بناته ولا كفء لهن من قريب ولا بعيد؛ لأنهن أصل الشرف» وقد زوج 
فاطمة بعلي » وزوج أم كلثوم ورقية بعثمان» وزوج زينب بأبي العاص بن الربيع» وقد روي 


. أخرجه الديلمي كما في «كنز العمال» (105176) للمتقي الهندي‎ )١( 


۰۸ 


أن النبيّ ية قال لفاطمة بنت قيس المخزومية وهي بنت عمته وقد خطبها معاوية وأبو جهم 
انكحي أسامة بن زيد(١»وهي‏ من صليبة قريش بنت عمته بأسامة بن زيد وهو مولاه وزوج أبا 
زيد بن حارثة بزينب بنت جحش» وهى بنت عمته أميمة بنت عبد المطلب. 


كتاب النكاح/ باب اجتماع الولاة. . الخ 


ثم نزل عليها بعده» وزوج المقداد بن الأسود الكندي بضباعة بنت الزبير بن عبد 
المطلب. 

وقال يكل : «إنما زوجت زيد بن حارثة بزينت بنت حجش» والمقداد بن الأسود ضباعة 
بنت الزبير لتعلموا أن أشرف الشرف الإإسلام")»» وقد زوج أبو بكر الصديق بنت 
الأشعث بن قيس فصار سلف سلف رسول الله ية وهَمم عمر بن الخطاب أن يزوج بنته سلمان 
الفارسي فكره ابنه عبد الله ذلك» ولقي عمرو بن العاص فشكا إليه» فقال: سأكفيك› ولقي 
سلمانء فقال: هنيئاً لك : إن أمير المؤمنين قد عزم أن يزوجك كريمته ليتواضع بك فقال: 
إني متواضع والله لأتزوجها؛ ولأن الكفاءة معتبرة في الرجل والمرأة فلما صح النكاح إذا 
يي ا ل 

فأما الاستدلال بالخبر والأثر فمحمولان على أحد الوجهين :إماعلى الاستحباب دون 
الإيجاب» أو يحمل على نكاح الأب للبكر التي يجبرها والله أعلم بالضوات. 

مسألة : قال الشَافِعِيُ رَجِمَهُ الله تعَالَى : «وَلَيسَ لقص المَهْرِ نقصاً في السب وَالمَهْرٍ 
ها دُونهم فهي 1 به منهم). 

قال الماوردي : وهذا صحيح . 
رسيت ای الاباك فا ی مرا کا ا ر غ 
فيه» ولا أن يمنعوها من النكاح لنقصهء > فإن منعوها صار المانع لها فاصلا وزوجها الحاكم» 
وبه قال مالك› وأبو يوسف» ومحمد. 

وقال أبو حنيفة : للأولياء الاعتراض عليها في نقص المهر ولا يصيروا عضلة بمنعها 
منه» وإن نكحت فلهم فسخ نكاحها إلا أن يكمل لها مهر مثلها استدلالاً بقوله كل «أدوا 
العلائق قيل: يا رسول» وما العلائق : قال ما ترضى به الأهلون» فلما كان قوله : «أدوا 
العلائق» ا للأزواج كان قوله: «ماترضی به الأهلون» إشارة إلى الأولياءء ولأن عقد 
النكاح يشتمل على بدلين» هما: البضع»› والمهر» فلما كان للأولياء الاعتراض في بضعها 
أن تضعه في غير كفءٍ كان لهم الاعتراض في مهرها أن ينكحها بأقل من مهر المثل ‏ ويتحرر 
منه قياسان : 


)۳۹ وأبو داود (الطلاق ب‎ )١45/7( أخرجه البخاري (۸۳/۷) ومسلم (الطلاق 5”) والنسائي‎ )١( 
.)5١١/48( وابن سعد‎ )٥/۳( والطحاوي في «شرح المعاني»‎ )۷٠٠( وأحمد (5/؟7١4) وابن الجارود‎ 

(۲) أخرجه الديلمي عن ابن عباس كما في «كنز العمال» )"١7(‏ بلفظ إنما زوجت مولاي زيد بن حارثة 
بزينب بنت جحش والمقداد بن الأسود ضباعة بنت الزبير لتعلموا أن أكرمكم عند الله أحسنكم إسلاماً . 


کتاب النكاح/ باب اجتماع الولاة.. الخ جل سس سس سس ۹ 

أحدهما: أنه أحد E‏ 
كالكفاءة, 0 ادا ل رسي موا ااا 
0 ا ا عر ا ا 0 0 
1 وقد قال رسول الل 76 : اران 

ودليلنا رواية عاصم بن عبيدالله عن عبدالله بن عامر بن ربيعة عن أبيه أن امرأة تزوجت 
على نعلين فقال رسول الله َا : : «أرضيت من نفسك وما لك بهاتين ¿ النعلين» قالت نعم 
«فأجاز» )ومن هذا الحديث دليلان : 1 

أحدهما: أنه اعتبر رضاها به دون الأولياء . 

والثاني : أنه لم يسأل هل ذلك مهر مثلها؟ فدل على أن نقصان المهر ورضا الأولياء غير 
معتبرين ولأن ما ملكت الإبراء منه ملكت تقديره كالأثمان» ولأن ما ثبت لها في الأثمان 
ثبت لها في المهور كالإبراء ؛ ولأن ثبوت الولاية عليها في بضع لا يوجب ثبوت الولاية عليها 
في بدل. 


أصله : : مهر أمثالها؛ ولأن لها منفعتين a‏ ؛ ومنفعة استمتاع » فلمالم 
يملك الأولياء الاعتراض عليها في الاستخدام إذا أجرت نفسها بأقل من أجرة مثلها لم 
يملكوا الاعتراض في الاستمتاع إذا زوجت نفسها بأقل من مهر مثلها . 


وخر ا أنه أحد المنفعتين فلم يملك أولياؤها مع جواز أمرها 
الاعتراض عليها في بدله كالإجارة؛ ولأن وجوب المهر قد يكون تارة عن اختيار ومراضاة 
وذلك في العقود. وتارة عن غير اختيار ومراضاة وذلك فى إصابة الشبهة وما شاكله فلما 
ملكتا فحقيقة إا وجب يقير الخصازها فاولى: إن فلك ةة إذا تاره لان 
الاختيار أخف ومع عدمه أغلظ. ولأن يلحق الأولياء من العار إذا نكحت بأخسسٌ الأموال جنسا 
كالنوى وقشور الرمان أكثر ما يلحقهم إذا نكحت بأقل المهور قدراء فلما لم يكن للأولياء 
الاعتراض عليها في خسة الجنس لم يكن لهم الاعتراض عليها في نقصان القدر فأما 
الجواب عن قوله ية : «أدوا العلائق»7" فهو أنه أمر الأزواج بأداء العلائق وقوله: «إن 


)1۹/١( أخرجه ابن ماجه(710؟) وأحمد(ا/۱۳ والدارقطني (۷۷/۳) والبيهقي‎ )١( 
.)77/9( وأبو نعيم في «الحلية»‎ )۲٠/٠١( وابن عبد البر‎ )8١/5( والطبراني‎ AE 
.))٥٥/۳( منحة) وأحمد‎ - ٠٠١۸( والبيهقي (۱۳۸/۷) والطيالسي‎ )١١١5( أخرجه الترمذي‎ )۲( 
. وقال الترمذي: حديث عامر بن ربيعة حديث حسن صحيح‎ 


(۳) انظر تلخيص الحبير (*/140). 


:ہہ کتاب التكاح/ باب اجتماع الولاة. . الخ 
العلائق ما تراص به a‏ أهلي العلائقء وأهلوها هم الزوجات دون الأولياء فكان 

وأما قياسه على البشع 52000 الأولياء | إنما ار ب 
إسقاطه ا الشافعي» وفي جواب 0 استدلال» 5 الاستدلال ا ال 
على نساء العصبات فلو كان لهذا المعنى ب بمستحق الاعتراض فيه لا تستحقه النساء اللائي 
إيدخل عليهن الضرر دون الأولياء ولاشترك فيه القريب والبعيد ولا اعتراض عليهن في الجنس 
كالاعتراض في القدر. وكانت ممنوعة من الزيادة فيه كما منعت من النقصان منه فلما فسد 
الاعتراض بهذه المعاني كان بالنقصان أفسد. شْ 

مسألة : قال الشَافِعِي رمه الله تعاَى : «ولآ ولآية لأحَدٍ مِنْهُم ونم أؤلى من . 

قال الماوردي : وهذا صحيح . 

قد ذكرنا يأن أقرب العصبات أحق بالولاية من الأبعد على ما مضى من الترتيب . 

وقال مالك إذا كان الأبعد سيد العشيرة كان أحق من الأقرب كالتي لها عم هوسيد 
عشيرته ولها أخوة فالعم أحق بنكاحها من الإخوة استدلالاً بأمرين : 

أحدهما: : ماروي عن عمر رضي الله تعالى عنه أنه قال: «لا تنكح المرأة إلا بإذن 
وليها أوذي الرأي من ع أهلهاء أو السلطان» فحمل ذي الرأي مققها: 

والثاني : أنه بفضل رئاسته أقدر على تخير الأكفاء وللرغبة فيه تعدل إليه الزعماء وهذا 
خطأء واستحقاق الولاية بالقرب أولى من استحقاقها بالرئاسة مع البعد لأمور . 

: أن الرئاسة الأبعد لما لم يس يستحق بها الولاية مع الأب فكذلك مع كل عصبة هو 

ارت في الولاية على 0 بالرئاسة في الولاية على 

فأما الأثر عن عمر رضي الله eS‏ ا الولي على ذي الرأي من 
الأهل , وأما قدرته على تخير الأكفاء وما يتوجه إليه من تخير الأكفاء فهذا المعنى لايزول إذا 
باشر عقدها من هو أقرب منه . 

ماله :قال الشافعيّ رضي الل عه :«قإن کان وهم بها مفقودا أوْغَائِا بيده كانت 
ممت م قري روجا سلطا بعد أن يَرْضَى الحَاطِبٌ وَيَحَضِرَ صر اقرب وَلَتِهَا وَأْمْلُ الحرم من 
هلها وَيَقُولُ هَل تَنقِمُونَ شَيْئاً؟ فن ذَكَرُوهُ نَظَرَ فيه» . 


قال الماوردي : وهذا صحيح . 


1١1١ 


كتاب النكاح/ ياب اجتماع الولاة. . الخ 


إذا ثبت أن الولاية يستحقها الأقرب دون الأبعد فكان الأقرب مفقوداً أوغائباً لم ينتقل 
الولاية عنه إلى من هو أبعد. 

وقال أبو حنيفة : إن كان الأقرب مفقوداً انتقلت الولاية إلى من هو أبعد وإن كان غائباً 
معروف المكان وإن كانت غيبته منقطعة انتقلت الولاية إلى الأبعد. وإن كانت غير منقطعة لم 

قال محمد بن الحسن : والغيبة المنقطعة من «الكوفة» إلى «الرقة» وغير المنقطعة من 
«الكوفة» إلى «بغداد» . 

واستدل على انتقالها بالغيبة إلى الأبعد بأنه قد يتعذر منه تزويجها بالغيبة كما لا يتعذر 
منه بالجنون, والرق. فلما انتقلت بجنونه ورقه انتقلت عنه بغيبته وهذا خطأ؛ لأنها ولاية 
لا تنتقل بغيبة منقطعة كالولاية على المال ولأنها غيبة لا ينقطع بها ولاء المال فوجب أن 
لا تنتقل بها ولاية النكاح كالغيبة التي ليست منقطعة, ولأن الغيبة لا تزيل ولايته؛ لأنه لو 
زوجها في غيبته صح » ولو وکل في تزويجها جاز وإذا لم يزل عنه لم تنتقل إلى من هو أبعد 
منه كالحاضر. 

فأما استدلالهم بتعذر النكاح منه فليس تعذره مع بقاء الولاية يوجب انتقالها عنه 
كالعضل . 

فصل: : فإذا صح أن الولاية لا تنتقل عنه بالفقد والغيبة إلى من هو أبعد لم يخل أن 
يكون مفقوداً أو غائباء » فإن كان مفقوداً لا يعرف مكانه ولا يعلم خبره زوجها الحاكم النائب 
عن الغيب في حقوقهم كما زوجها عنه إذا عضل . 

وإن كان غائباً لم تخل المسافة غيبته أن تكون قريبة أو بعيدة فإن كانت بعيدة وهو أن 
يكون على أكثر من مسافة يوم وليلة زوجها الحاكم عنه من غير استئذانه فيه, لأن استكذانه مع 
بعد الغيبة شاق ؛ ولأن طول الزمان في بعد المسافة ففوت على الزوجة حقها من العقد. وإن 
كانت غيبته قريبة وهو أن يكود تل من مسافة يوم وليلة وقد اختلف أصحابنا في جواز تزويج 
الحاكم لها بغير إذنه على وجهين : 

أحدهما: يزوجها الحاكم بغير إذنه للمعنيين المتقدمين» وهو ظاهر كلام الشافعي لأنه 
قال: بعيدة كانت غيبته أو قريبة . 

والوجه الثاني : أنه لا يجوز للحاكم تزويجها إلا بإذنه ؛ لأنه في حكم الحاضر إذ ليس 
له الترخص بأحكام السفرء وتأول قائل هذا الوجه من أصحابنا كلام الشافعي «بعيدة كانت 
غيبته أم قريبة» على قرب الزمان كقرب المكان كأنه لم يفرق بين أن يكون قد سافر من زمان 
قريب أو من زمان بعيد وإن فرق بين أن يكون سفره إلى مكان قريب أو مكان بعيد. 

قصل: إذا أراد الحاكم تزويجها بفقد الولي وغيبته على ما وصفنا فقد اختار الشافعي له 
إحضار أهلها ممن له ولاية كالعصبات ت أو لا ولاية له كالأخوال ليشاورهم في تزويجها 
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وليسألهم عن كفاءة زوجها استطابة لنفوسهم كما أمر رسول الله ية نعيماً أن يشاور ابنته إن لم 
يكن لها في الولاية حق. ولأنهم أعرف بحالها وحال الزوج لمكان ا 
من الحاكم فإذا أحضر هم الحاكم للمشاورة في نكاحها كان معهم فيه بالخيار ب بين أمرين : 
يقول لهم اختاروا زوجاً. فإذا ا فإن TT‏ 
إذنها وإن كان غير ككء لم يرزوجها» وإ أ دنت فيه ورضيه أهلها؛ لأن للغائب حقاً في طلب 
الأكفاء لها وبين أن يختار الحاكم لها كفء ثم يسأل الأولياء عنه بعد إذن الزوجة فيه فإن لم 
يقدحوا في كفاءته زوجها به سواء أرادوه أو لم یریدوه» فإن قدحوا فيه نظر الحاكم فيما ذكروه 
من القدح فإن كان مانعاً من الكفاءة لم يزوجها به والتمس لها غيره وإن كان غير مانع من 
الكفاءة زوجها به وإن كرهوه؛ لأن المعتبر رضى المنكوحة دونهم وإنما يعتبر منهم اختيار 
الأكفاء ويستحب للحاكم إذا | تعذر تزويجها بمن يقع عليه الاختيار أن يرد العقد إلى الحاضر 

من أوليائها ليكون عقده متفقا على صحته فإن لم يفعل وتضرد بالعقد من غير مشاوتهم جاز 
والله أعلم . 

مسألة : قال الشَافعِيُ رَجَِهُ اله الى : «ولَوْعَضَلَهَا اللي زَوْجَهَا السُلْطان وَالعَضْلٌ 
أن دعو إلى لها ْب . 

قال الماوردي : وهذا صحيح . 

إذا دعت المرأة وليها ها إلي تزويجي فعليه إجابتها وهو حرج إن امتنع قصداً للإضرار 
لقوله تعالى : َل تَمْضِلُومُنَ أن يكحن أَْوَاجَهُنَّ4 [البقرة: ۲۳۲] فإن عضلها لم يخل 
أن يكون في درجته من العصبات غيره أم لا فإن كان في درجة غيره كأنه واحد من أخوتهاء أو 
معهم مدخل إذا زوجها غير العاضل من تساوا به في النسب» وإن لم يكن في درجته من 
الأولياء أحد وكانوا أبعد منه تساو عدلت عن الفاضل إلى الحاكم ولم تعدل إلى البعيد في 
النسب»؛ ؛ لأن عضله لا يزيل ولايته» وعلى الحاكم أن یحضره» ويسأله عن سبب عضله؛ ۽ فإن 
SS‏ ۽ لأن له أن يمنعها من نكاح غير 
الكفء ولم يكن للحاكم أن يزوجها به . 

وقال لها: إن أردت زوجاً فالتمسي غيره من الأكفاء وإن كان الزوج الذي دعت إليه 
المرأة كفء وكان امتناع الولي لكراهته وبغضه لا لعدم كفائته صار الولي حينئذ عاضلا. 

قال الشافعي : «والعضل أن تدعو إلى مثلها فیمتنع» فحینئلِ يأمره الحاكم بتزويجها 
ولا يتولاه الحاكم ما لم يتم الولي على الامتناع فإذا أجاب وزوج بعد الامتباع زالت يد 
الحاكم عن العقدء وإن أقام على الامتناع زوجها الحاكم حيقذٍ عنه لقوله كيل : «فإ 
اشتجروا أو قال : اختلفوا فالسلطان ولي من لا ولي له»؛ ولأن تزويجها حق على وليها ومن 
وجب عليه حق فامتنع منه أخذه الحاكم به جبرا فقام مقامه في إدائه كقضاء الديون من ماله. 
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مسألة : قَالَ الشّافعيٌ رَحِمَهُ الله تَعَالَى : «ووكيل الوَلِيّ يفوم مََامَهُ إن روجا غير كف 
لم بَجزْ). 

قال الماوردي : وهذا كما قال: الوكالة في التزويج جائزة. 

وقال أبوئور: لا يجوز استدلالاً بأن الولي لما لم يكن له أن يرضى بالولاية لم يكن 
له أن يوكل فيها؛ ولأن الولي نائب فلم يكن أن يوكل من ينوب عنه كالوكيل الذي يجوز أن 
يوكل غيره» وهذا خطأ لقوله ية : «أيما امرأة نكحت بغير إذن وليها فنكاحها باطل» وإذن 
الولي إنما صح في الوكالة لا للمنكوحة, ولأن النبيّ َة وكل عمرو بن أمية الضمري في 
تزويج أم حبيبة بنت أبي سفيان بأرض الحبشة فأصدقها النجاشي عنه أربعمائة دينار(" : 
فجعل عبد الملك بن مروان ذلك حد الصداق للشريفات من قومه» ووكل رسول الله يك أبا 
رافع في تزويج ميمونة بنت الحارث الهلالية بمكة("2 سنة سبع فردت أمرها إلى العباس بن 
لولس ريا جه و أختها أم الفضل » فإن قيل : : فهذا يدل على أن 
للمرأة أن تعقد على نفسها؛ لأنها ردت أمرها إلى العباس» ولم يكن ولياً لها فعن هذا أربعة 
أجوبة : 

أحدها: أن هذا كان قبل استقرار الشرع في عقود المناكح واشتراط الولي . 

والثاني : يجوز أن يكون تزويجه لها بأن كان سفيراً في العقد ومشيراً. 

والثالث : أنه يجوز أن يكون وليها رد ذلك إليه فزوجها. 

والرابع : قاله بعض أصحابنا أن النبي ية مخصوص أن ينكح بغير ولي . 

ويدل على جواز الوكالة أن النكاح عقد يفصد فيه المعاوضة فصحت فيه الوكالة 
كالبيوع» فأما الوصية به فإنها لم تصح لانقطاع ولايته بموته فصار موجبا في حق غيره وهو في 
الؤكالة موكل مع بقاء حقه فصحت وكالته» وإن لم تصح وصيته» وأما الوكيل فلم يجز أن 
يوكل؛ لأنه مستناب بعقد, والولي يجوز أن يوكل ؛ لأنه مالك بالشرع فافترقا. 

فصل: فإذا تقرر جواز الوكالة في النكاح جاز أن يوكل الولي والزوج» ولم يجز أن 
يوكل الزوجة ؛ لأنه لا حق للزوجة في مباشرة العقد فلم يصح منها التوكيل فيه» وإذا كان 
كذلك فحكم الوكالة فيه بتعلق بفصلين : 

أحدهما: في توكيل الولي . 

والثاني : في توكيل الزوج . 

ٍ فأما توكيل الولي فلا يجوز أن يوكل فيه إلا من يصح أن يكون ولياً فيه وهو أن يكون 

ذكرا بالغا عاقلا حرا مسلماً رشيداً فإذا اجتمعت هذا الأوصاف الستة صح توكيله كما تصح 


.)۲۲/٤( أخرجه البيهقي (۱۳۹/۷) والحاكم‎ )١( 
.)451( والشافعي في «مسنده»‎ )۲٤۸/۱( أخرجه مالك‎ 6 
الحاوي في الفقه/ ج4/ م8‎ 
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ولایته» وإ أخحل بأحد هذه الأوصاف فوكل امرأة» أو غير أو مجنوناً أوعبداٌ أو كافراًء 
أو سفيهاً لم يجز وكانت الوكالة باطلة» فإن عقد بها كان العقد فاسداً فإذا تكاملت في الوكيل 
هذه الشروط الست لم يحل حال الولي الموكل له من أحد أمرين: 


إما أن يكون ممن يجبر على النكاح كالأب والجد مع البكرء أو ممن لا يجبر عليه 
كسائر الأولياء مع الثيب. أو كغير الأب والجد مع البكر والثيب. فإن كان الولي ممن يجبر 
على النكاح كالأب والجد مع البكر فإن له أن يوكل بإذنها وغير إذنها كما يجوز له تزويجها 
بإذنها وغير إذنها لکن هل يلزمه أن يعين لوكيله على الزوج أو يرده إلى اختياره فيه قولان : 

أحدهما: يجوز أن يرده إلى اختياره؛ لأنه قد أقامه بالتوكيل مقام نفسه فلم يلزمه 
التعيين كالتوكيل فى الأموال»ء فعلى هذا يلزمه أن يختار لها كفء» والأولى به إذا أراد 
تزويجها بمن قد اختاره لها أن يستأذنها فيه وأذنها معه الصمت كإذنها مع الأب فإن زوجها به 
من غير استئذانه صح النكاح كالأب إذا زوج بغير إذن» فلو أن الولي على هذا القول عين 
لوكيله على الزوج سقط اختيار الوكيل ولم يكن له تزويجها بغير من عين له عليه كالوكيل في 
الشراء إذا عين على ما يشتريه . 

والقول الثاني : أن على الولي أن يعين لوكيله في عقد الوكالة على الزوج الذي زوجها 
به ولا يرد ذلك إلى خياره؛ لأن معنى الولي في لحوق عارها معقود في وكيله فلم يقم اختيار 
الوكيل مقام اختياره» وفارق التوكيل في الأموال التي لا يراعي في اختيارها لحوق العار. 

فعلى هذا متى زوجها الوكيل بكفء وغير كفء كان النكاح باطلاً لفساد الوكالة» فلو 
عين له أن يزوجها بأحد رجلين نظرء فإن كان الولي قد اختارهما ورد العقد على أحدهما إلى 
خيار وكيله جاز وإن لم يكن من الولي اختيار بل رد ذلك إلى اختيار وكيله وخیاره» ثم 
الاعتبار بأن لا يكون للولي خيار. 

فصل: وإذا كان الولي ممن لا يجبر على النكاح فهل يلزم استعذانها في عقد النكاح أم 
لا؟ اختلف أصحابنا فيه على وجهين ومنهم من خرجه على قولين: 

أحدهما: وهو اختيار أبي علي بن أبي هريرة أنه لا يصح توكيله إلا بإذنها؛ لأنه نائب 
عنها وأشبه الوكيل الذي لا يجوز له أن يوكل فيما هو وكل فيه إلا عن إذن موكله فعلى هذا إن 
لم يستأذنها الولي في توكيله فزوجها الوكيل بإذنها أو غير إذنها كان النكاح باطلاً لفساد 
الوكالة » ولو استأذنها الولي فيه بعد عقد الوكالة لم تصح الوكالة حتى يستأذنها الولي بعد 
إذنها في توكيله » فإذا وكله بعد إذنها وكان وكيلا لهما جميعا فإن رجعت في توكيله بطلت 
الوكالة» ولم يكن له أن يزوج . 

والوجه الثاني : وهو اختيار أبي إسحاق المروزي الوكالة جائزة وإن لم يستأذنها الولي 
في عقدها؛ لأنه موكل في عق نة التق ثبت يه بالشرع لا بالا فاشيه الأب وخالف 
الوكيل المستناب» فعلى هذا تصح الوكالة وإن لم يستأذن المرأة في عقدها ويكون هو وکیا 
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للولي وحده ولا يؤثر فيه منعها »لكن ليس للوكيل أن يزوجها إلا بإذنها كما لم يكن ذلك لوليها 
الموكلء فإن زوجها بغير إذنها كان النكاح باطلاً سواء زوجها بكفء أو غير كفءء ولو 
زوجها الوكيل بإذنها من غير كفء كان النكاح باط سواء أجازه الولي أو لم يجيزه. 

فصل: وأما توكيل الزوج وإن كان في تزويج امرأة بعينها جاز أن يوكل كل من صح منه 
قبول النكاح في نفسه وهو من اجتمعت فيه ثلاثه شروط . 

أن يكون ذكراً بالغاً عاقلا وسواء كان حراً أوعبداً رشيدا أو سفيهاً لأن العبد السفيه 
يجوز أن يقبلا عقد النكاح لأنفسهما فصح أن يقبلاه لغيرهماء فأما توكيل المرأة» والصبي » 
والمجنون فلا يصح » لأنه لما لم يصح منهم قبوله لأنقسهم لم يصح منهم قبولهم لغيرهم . 

فأما إن كان توكيل الزوج في تزويج امرأة غير معينة ليختار الوكيل فهل يلزم أن ينضم 
إلى الشروط الثلاثة في الوكيل أن يكون رشيدا غير مولى عليه بسفه أم لا؟ على ثلاثة أوجه : 

أحدها: : يلزم أن يكون رشيداً يقبل نكاح نفسه» فإن كان سفيها لم بجز لقصوره على 
التصرف في نكاح نفسه. 

والوجه الثاني : لا يلزم أن يكون رشيداً» لأنه يقبله عن إذن ويصح منه أن يقبل نكاح 
نفسه عن إذن وليه . 

والوّجه الثالث RE‏ 
وكيله فيه سفيهاً وإن لم يعين على القبيلة ولا على المنكوحة لم يجز أن يكون الوكيل فيه إلا 
رشيداًء وهذه الأوجه الثلاثة بناء على اختلاف الأوجه في إذن وليه أن يعقد لنفسه من غير 
تعيين ولله أعلم بالصواب. 

مسألة : قال الشافعِي : ولي الكافِرة كار ولا کون للم وَل كار قلع الله 
الولآيَة ما دن إل على اميه وما ار يك لَه لان اناخ أ له ترح وك م حب وى 
عُقَدَةَ نِكَاجِهَا ابْنّ سَعِيدٍ بن العقاص وَهُوَْ مُسَْلِمْ وَأُبُوسْفْيَانَ حي وَكَانَ وكيل النبيّ ب عَمُرو 
0 الصَمريٍ رال e‏ ليم کک ون 10 


و 


مسَلِمَةِ ذا كان 0 


قال الماوردي : وأصل ذلك أن اتفاق الدين شرط في ثبوت الولاية على المنكوحة فلا 
يكون الكافر ولياً لمسلمة ولا المسلم ولياً لكافرة لقوله تعالى : : #ولن يجعل الله للكافرين 
على المؤمنين سبي لا [النساء : 0١‏ وقوله أيضاً : «لا نَتَخِدُوا ليود وَالنَصَارَى أَوْلِياءَ 
بَعْضِهُم أُولَِاءُ بَعْضِ » [المائدة: ١‏ فدلت هاتان الآيتان على أن لا ولاية لكافر على 

مسلمة وقال تعالى (وَالمُؤنُونَ وَالمُؤْمنَاتُ بَعْضَهُمُ أَوْلِيَاءُبَعْض 4 [التوبة : ١ا]فدل‏ 
على أن لا ولاية لمسلم على كافرة ولأن النبي ية لما أراد أن يتزوج أم حبيبة بنت أبي سفيان 


11٩ 


وكان أبوها وأ وأخوتها كفاراً وهي مَسْلِمَةَ مهاجرة بأرض الحبشة تزوجها من أقرب عصباتها من 
المسلمين. وهو خالد بن سعيد بن العاص فدل على انتقال الولاية بالكفر عمن هو اقرب إل 
من ساواها في الإسلام. وإن كان أبعد فلآن الله تعالى قد قطع الموالاة باختلاف الدين فلم 
يثبت الولاية معه كما لم تثبت الميراث» وإنما الولاية ! SS SE E‏ لها وديم . العار 
عنها واختلاف الدين يصدٌ عن هذا أو يمنع منه كما قال تعالى : : طلا يَرْقبُونَ في مُؤْمِنٍ إل وَل 
ذمة» [التوبة: .]٠‏ 
فصل: فإذا تقرر هذا فلا يبت يثبت للكافر ولاية على مسلمة لا نسب ولا حكم ولا ملك» 

ولا يزوجها من عصباتها | إا فا د لشت والدين» فأما الكافرة فالولاية 
عليها تنقسم ثلاثة أقسام ولاية بنسب» وولاية بحکم» وولاية بملك. 

فأماالقسمالأول : وهو الولاية' بالنسب فلا يثبت عليها إلا لمن إذا شاركها في النسب 
ساواها في الدين. ويراعي n‏ رشد الولي المسلم فلو كانت 
الكافرة نصرانية وكان لها أخ نصراني» وأخ مسلم. وأخ يهودي وأخ مجوسي ولا ولاية عليها 
للمسلم ويكون النصراني واليهودي والمجوسي في الولاية عليها سواء كما يشاركون في 
ميراثها. ولا يختص بها النصراني منهم ؛ ؛ لأن الكفر كله ملة واحدةء فلو كان في أخوتها ر 
عن الإسلام فلا ولاية له عليها كما لا ميراث له منهاء ولأن المرتد مولى عليه فلم يجز أن 
يكوت ولياء ٠‏ فلو کات ارا سا ب وكين لها أ ملو راح برد و ان و 
عليها لواحد منهم كما لا يرئها واحد منهم» ولا يجوز أن يتزوج بمسلم ولا كافرولا مرتد» لأن 
الردة مانعة من استباحة نكاحها . 


وأما القسم الثاني : وهو الولاية بالحكم فيثبت للمسلم على الكافرة؛ لأنها لا تستحق 
بالموالاة بالنسب فيمتنع اختلاف الدين منها؛ وإنما تستحق بالولاية التي تثبت على الكافر 
كثبوتها على المسلم Ty‏ كدان a‏ 
المسلمين بكف من الكقار » أو المسلمين فإن دعت إلى زوج مسلم وجب على الحاكم 
تزويجها به ؛ لأنه إذا تقاضى | ل ل ا ال 0 
إلى زوج كافر فإن كان من أهل العهد كان حاكم المسلمين بالخيار بين ¿ أن يزوجها به أو 
اراس عه رن ار ي كمه ا ر ا م ا 
فهل يلزم الحاكم تزويجها أم لا؟ على قولين: من اختلاف قوليه في وجوب الحكم بينهما 
عند الترافع إليه فإن زوجها لم يعقد نكاحها إلا شاهدين مسلمين ولا يجوز أن يعقده به أهل 
دينها؛ لأن الإسلام والعدالة شرط في الشهادة . 
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وأما القسم الثالث : وهو الولاية بالملك فقد اختلف أصحابنا في ثبوتها للسيد المسلم 
0 الكافرة على وجهين : 
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المسلم تزويج أمته الكافرة“ وهو ظاهر كلام الشافعي» ؛ لأنه قال : «ولا يكون المسلم وليا 
لكافرة إلا على أمته» ووجه شيئان: 

أحدهما: أنه ولاية لم تستحق بموالاة النسب فلم يؤثر فيها اخشلاف الدين كالولاية 

والثاني : أن السيد يتوصل إلى الكسب فَلَم يؤثر اختلاف الدين كما لم يؤثر الق 

والوجه الشالث :وهو قول أبي إبراهيم يم المزني» وأبي القاسم الداركي وطائفة» أن 
E loa‏ أبنته وحمل غي 0 
الشافعي «إلا على أمته» على أحد وجهين : إما حكاية عن مذهب غيره» ا أمته في 
عقد الإجارة على منافعها دون بضعها استدلالاً بأن في تزويجه لها تغليباً لولاية النكاح دون 
الكسب» لأن المرأة لا تزوج أمتها وإن ملكت عقد اكتسابها فأما المزني : فإنه اعترض على 
الشافعي رضي الله عنه فيما نقله من استدلاله له بحديث آم حبيبة وتوهم أنه استدل به في 


تزويج المسلم لأمته الكافرة وهذا خطأ في التوهم e‏ 
الكنائرة تج E‏ وهو دليل عليه وبالله التوفيق 

مسألة : قال الشافعِي : قن كانَ 5" بموفع 
أَوْ سَقِيماً مُؤْلِما أو به عله ترجه مو مِنّ الولآيّة فَهُوَ كَمَنْ مَاتَ فَِذّا صَلْحَ صَارَ وَلِيّاه. 

قال الماوردي : وهذا صحيح وذكر الشافعي رصي الله عنه الأسباب المانعة من ولاية 
النكاح» فقال: «فإن كان الولي صنيهاً) وفيه تأويلان : 

أحدهما: أنه المجنون» لأنه سفيه العقل . 

والثاني : أنه المفسد لماله ودينه ؛ لأنه سفيه الرأي . 

فأما المجنون فلا ولاية له؛ لأنه لما أزال الجنون ولايته على نفسه فأولى أن يزيل 
ولايته على غیره» فلو كان يجن في زمان ويفيق في زمان فلا ولاية له في زمان جنونه» فأما 
زمان إفاقته فعلى ضربين : 

أحدهما: أن يكون فيه بليداً مغموراً فلا يصح فكره ولا يسلم تمييزه فلا ولاية له في 
زمان إفاقته كما لا ولاية له فی زمان جنونه . 

والضرب الثاني : أن يكون فيه سليم الفكر صحيح التمييز» فهذا على ضربين : 

أحدهما: أن يكون زمان إفاقته أكثر من زمان جنونه فله الولاية في زمان الإفاقة . 

والضَّرب الثاني : أن يكون زمان إفاقته أقل من زمان جنونه ففي عود الولاية إليه في 
زمان الإفاقة وجهان : 


أحدهما: يعود إليه لعدم ما يمنع منها. 


)١(‏ سقط في ب. 
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والوجه الثاني : لا يعود إليه اعتباراً بحكم الأغلب من زمانيه. 

فأما السفيه فله حالتان: 

أحدهما: أن يكون محجوراً عليه بالسفه فعلى ضربين : 

أحدهما: أن يكون قد حجر عليه لا يعرف موضع الحظ لنفسه فهذا لا ولاية له؛ لأن 
من لا يعرف حظ نفسه فأولى أن لا يعرف حظ غيره. 
والضسرب الثاني : أن يكون قد حجر عليه لتبذيره لماله مع معرفته لحظ نفسه ففيه 
وجهان : ش 

أحدهما: : وهو قول جمهور أصحابنا لا ولاية له في النكاح ؛ لأنه لما زالت ولايته عن 
نفسه فأولى أن تزول ولايته على غیره. 

والوجه الثاني: وهو قول أبي العباس بن سريج هو على ولايته وله تزويج وليته لان ما 
استحق به الحجر لحفظ المال غير مقصود في ولاية النكاح فلم يؤثر في إسقاطهاء فإن كان 
السفيه غير محجور عليه ففيه وجهان : ش 

أخدهما: وهو قول أبي علي بن أبي هريرة أنه كالمحجور عليه لا ولاية له لوجود معْنى 
الحجر فيه . 

والوجه الثاني : أنه على ولايته؛ لأنه لما كان قبل الحجر باقي الولاية على نفسه كان 
باقي الولاية على غيره. 

فصل: ّم قال الشافعي رضي الله عنه «أو ضعيفاً» وفيه تأويلان : 

أحدهما: أنه الصغير الضعيف البدن . 

والثاني : الضعيف الرأي إما لعتهِ وبلهِ وإما لكبر وهرم. فأما الصغير فلا ولاية له؛ ؛ لأنه 
مولى عليه فلم يجز أن يكون واليا؛ وأما المعتوه والأبله فلا ولاية له لأنه لا يصح تمييزه فلم 


يعرف حظ نفسه وحظ غيره. وأما الشيخ الهرم الذي قد صار بهرمه خرقا لا يعرف موضع 
الحظ فلا ولاية له لفقده تمييزه . 


فصل: ثم قال الشافعي رضي الله عنه «أو سقيماً» وفيه روايتان : 

أحدهما: مؤطاً يعني ذا المرض المؤلم . ظ 

. والروايةالثانية : مولياً يعني ذا المرض المولي عليه لفقد تمييزه كالبرسام وإن كان 
مرضه مؤلما نظر في ألمه, ساسم كا بحو ع اطي 
ألمه عظيماً قد قطعه عن الفكر وصرفه عن الحظ والصلاح فلا ولاية له لفقد المقصود بها 
منه» وإن كان مرضه موليا عليه كإفاء المبرسم فلا يصح منه أن يزوج منه في حال. إغمائه 
وفي بطلان ولايته وجهان : 
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أحدهما: قد بطلت لزوال عقله بالجنون. فعلى هذا تنتقل الولاية إلى من بعده من 
الأولياء . 

والوجه الثاني : لا تبطل ؛ لأن إعفاء المريض استراحة بالنوم. وبهذا المعنى فرقنا بينه 
وبين المرض المؤلم الذي ليس باستراحة في إبطال الولاية» فعلى هذا ينوب عنه الحاكم 
في التزويج ولا تنتقل إلى من بعده من الأولياء والله أعلم . 

فصل: ثم قال الشافعي : «أو به علة تخرجه من الولاية» وفيها تأويلان: 

أحدهما : أنه أراد به الأمراض المانعة من الولاية فمنها ما آلم كقطع الأعضاء. ومنها 
ماأثره في التمييز كالأعمى » وفي إضافة العمى والخرس إليهما وجهان: 

التأويل الثاني : أنه أراد الأسباب المانعة من الولاية كالكفرء والرق. والردة. 

فأما الفسق ففيه أربعة أجه: 

أحدها: وهو الأظهر أنه مانع من ولاية الاح بل حال . 

والوجه الثاني : وهو مذهب أبي حنيفة أنه لا يمنع منها بحال. 

والوجه الثالث: وهو قول أبي إسحاق المروزي أنه لم إن كان ممن يجبر كالأب بطلت 
ولايته بالفمسقى وإ كان سين جر #الاح لم تبعل ولاه بالفسق . 

والوجه الرابع : وهو قول بعض البصريين أنه إن كان السق مزجا للستي طت انه 
الولاية وإن كان غير موجب له لم تبطل به» وقد تقدم توجيه هذه الأوجه. فأما الخنثى فإن كان 
باقياً على إشكاله فعلى ضربين: 

أحدهما: أن يكون زواله بقوله؛ كإخباره عن نفسه بأن طبعه يميل إلى الرجال حتى 
زوج امرأة ولا ولاية له ؛ لأن قوله وإن قيل على نفسه فهو غير مقبول على غيره. 

والضرب الثاني : أن يكون قد وال تع لإمارة لا يرتات بها هله الزلاية لأعتان حكيه 
بالرجال في جميع الأحوال. 

فأما الإحرام بحج أو عمرة فمانع من الولاية سواء كان صحيحاً أوفاسداً لاستوائهما 

في المضي فيهما ولا تبطل به الولاية. لأنه يصير بإحرامه كالعاضل فيزوجها الحاكم عنه ولا 

تنتقل الولاية عنه إلى ما بعده من الأولياء . 

[فصل: إذا ثبت ما وصفنا منالأسبابالمشكلة لولاية النكاح انتقلت الولاية بها إلى]'') 
من هو أبعد بخلاف الغيبة التي لا توجب انتقال الولاية؛ لأن الغائب يصح منه التزويج 
ولايصح من هؤلاء فلو زالت الأسباب المبطلة للولاية بأن أسلم الكافر واعتق العبد وأفاق 
المجنون ورشد السفيه عادوا إلى الولاية وانتقلت عمن هو أبعد منهم فلو كان الأبعد قد زوج 
في جنون القريب وسفهه صح نكاحه. ولم يكن للأقرب بعد الإفاقة والرشد اعتراض عليه» 
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ولو كان الأبعد قد زوج بعد إفاقة الأقرب ورشده كان نكاحه باطلاً سواء علم بإفاقته أو لم 
يعلم» فإن قيل أفليس وكيل الولي إذا زوج بعد رجوع الولي في الوكالة قبل علمه برجوعه 
كان في نكاحه قولان: فهلا كان نكاح الأبعد مثله على قولين. ْ 

قیل : الفرق بينهما: أن الوكيل مستناب يضاف عقده إلى موكله فكان عقده أمضى من 
عقد الأبعد الذي ليس بنائب عن الأقرب»› فعلى هذا لو زوجها الأبعد ثم اختلف هو والأقرب 
فقال الأبعد زوجها قبل إفاقتك فالنكاح ماض» وقال الأقرب بل زوجتها بعد إفاقتي » فالتكاح 
باطل ولا اعتبار باختلافهما ولا رجوع فيسأل قول الزوجين؛ لأن العقد حق لهما فلم ينفذ فيه 
قول غيرهما. 

مسألة : قال الشَافِعِيُ رَحِمَهُ الله تَعَالَى : «وَلَوْ قَالَتْ قَدْ أَذِنْتُ في فلآنٍ فاي ولتي 


مە 


زوجي فهو جَائِرٌ فام زُوْجَهَا جَارَ وَإِنْ تشاحوا افرع يم السلطانة: 
قال الماوردي : وهذا كما قال. ‏ 


إذا كان للمرأ ل ل ري ا 
يردوا عقد نكاحها إلى أسنهم وأعلموا وا وأورعهم ؛ ؛ لأن ذا السن قد جرب الأمور وذا العلم 
أعرف بأحكام العقود وذا الورع أسلم اختيارا وأكثر احتياطاً. فإن قيل : فهلا اشتركوا في عقد 
نكاحها ولم ينفرد به أحدهم كما لو اشتركوا ذ KGET‏ 
كالشركاء فى ملك إذا أرادوا بيعه أو إجارته اشتركوا في العقد عليه ولم ينفرد به أحدهم 
لتساويهم فيه . 

قيل الفرق بينههما أن المعقود في الأملاك يتبعض ولو أراد أحدهم أن ينفرد بالعقد على 
قدر حصته جاز فلذلك جاز إذا اجتمعوا أن يشتركوا في العقد على الجميع وليس كذلك عقد 
النكاح ؛ لأنه يتبعض ولا يجوز العقد على بعض امرأة فلذلك إذا اجتمع الأولياء لم يشتركوا 

أحدهما: أن تأذن 5 عليها. 

ا E‏ 
جماعتهم » فإن زوجها غيره منهم كان نكاحها باطلا سواء كانت قد عينت على الزوج أولم 
تعين ؛ لأنها لم تأذن له فصار عاقدا بغير إذن فبطل عقده. 
فصل: وإن لم تعين على أحد الأولياء بل قالت يزوجني أحدكم وأيكم يزوجني فهو 
إما أن يتنازعوا في تزويجهاء أو لم يتنازعواء فإن لم يتنازعوا في تزويجها وسلموه 
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لأحدهم زوجها من سلموا إليه العقد منهم وسواء كان أفضلهم أو أنقصهم إذا لم يكن به 
سبب يمنعه من الولاية لأنه لو تفرد لكان وليا فكذلك إذا شارك وإن تنازعوا فعلى ضربين : 

أحدهما: إن يكون نزاعهم في تولي العقد مع اتفاقهم على الزوج كأنهم اتفقوا على 
أن يزوجوها بزيد بن عبد الله لكن قال كل واحد منهم : أنا أزوجها به فهؤلاء لا حَقّ للسلطان 

معهم ؛ لأنه ليس فيهم عاضل لكن يقرع بينهم فأيهم قرع كان ا ل 
فإن زوجها من لم تخرج له القرعة منهم نظرء فإن كان ذلك قبل القرعة كان نكاحه جائزا 
لكونه وا وإن كان بعد القرعة ففي صحة نكاحه وجهان: 

أحدهما: يصح لكونه ولياً. 

والثاني : باطل ؛ لأن القرعة قد ميزت حق الولاية لغيره. 

فصل: والضرب الثاني : أن يكون نزاعهم في غير الزوج وفي تولي العقد فيقول 
أحدهم : أنا أزوجها بزيد ولا أزوجها بعمروء ويقول الآخر: بخلاف ذلك فيرجع إلى الزوجة 
فإن رضيت أحد الزوجين دون الآخر كان من رضيته الزوجة أحقّ ومن دعى إلى تزويجها به 
أولى فإن قالت : هما عندي سواء فزوجوني بأحدهما فلا قرعة هاهنا ؛ لأنه يصير قراعاً بين الزوجين 
والقرعة لا تميز المعقود عليه » وإنما يتعين بالرضى والاختيار وإذا كان كذلك صار الأولياء 
عضلة ؛ لأن كل واحد منهم يمتنع من رضيه الآخر فوجب أن يرجم في تزويجها إلى السلطان 
كماو صرخوا بالعضل حت زرجها بمن يختاره لهاين الزوجين الاب وم رات أعلم . 

مسألة : قال الشَافعِي رَحمَهُ الله الى : وولو ونت لكل اجج أن يرَوْجَهَا لا في 
َجْلٍ بي روجا كل وَاجدٍ رجالا ققد َال ب وإذا 5 الوا ا ا إن لَمُ تيت 
شود ايا ول النگځ مَْسَوح ولا َي ها ون حل بها حدما على هدا كا هامر 
لها وما قران أنّهَا َعَم يفل أن كود عاي عن الاح ولو ادْعَا عَلَيها انها تَعْلَم 
أحلِفَت مَاتَعلمُ إن أقرَث لأْحَدِِما لَرمَهَا. 


قال الماوردي : وصورتها: في امرأة لها وليان أذنت لكل واحد منهما أن يزوجها 
برجل لا بعينه يختاره لها من أكفائهاء فزوجها كل واحد من الوليين برجل غير الذي زوجها 
هلاضن فلا يدل عال الزوجين من ثلاثة أقسام : 

أحدها: أن يكونا معا غير كفثين فنكاحهما باطل فإن لم يدخل بها واحد منهما فلا 
شيء عليهما فإن دخل بها أحدهما كان عليه مهر مثلها دون المسمى ولا حد عليه وإن علم 
أنه غير كفءٍ؛ لأن من الفقهاء من يوقف نكاحه على الإجازة فكان ذلك شبهة يدرأ بها الحد. 

والقسم الثاني : أن يكون أحد الزوجين كفئاً. والآخر غير كفءٍ فنكاح غير الكفء 
باطل ونكاح الكفء جائز سواء تقدم نكاحه أو تأخرء فإن دخل بها غيركفء فعليه مهر المثل 
ثم ينظر فإن كان نكاحه قد تقدم فلا أحد عليه سواء علم أو لم يعلم وعليها أن تفتدي من 


۱۲۲ 
إصابته وإن كان نكاحه قد تأخر فإن علم بالحال فعليه الحد لارتفاع الشبهة ولا عدة عليها؛ 
لأنها لو جاءت بولد لم يلحق به وإن لم يعلم به فلا حد عليه وعليها العدة وإن جاءت بولد 
لحق به وهي محرمة على الكفء في زمان عدتها من غير الكفء . 

والقسم الشالث: أن يكون !الزوجان معاً كفئين فلا يخلو حال نكاحهما من خمسة 
أقسام : 

أحدها: أن يسبق أحدهما الآخر ويعلم أيهما هو السابق . 

والثاني أن يقع النكاحان معاً ولا يسبق أحدهما الآخر. 

والثالث: أن يشك هل وقع النكاحان معا أو سبق أحدهما الآخر. 

والرابع : أن يشك أيهما هو السابق . 

ا أن يسبق إحدهما الآخر ويدعي كل واحد من الزوجين أنه هو السابق . 

قصل: فأما القسم الأول وهو: أن يسبق أحدهما الآخر ويعلم أيهما هو السابق بالنكاح 
لأسبق الزوجين عقدأ والنكاح الثاني المسبوق باطل سواء دخل هذا الثاني بها أو لم يدخل . 

وبه قال من الصحابة : على اف طالب. 

ومن التابعیں : شريح › والحسن البصري . 

ومن الفقهاء : أبو حنيفة › والأوزاعي, وأحمد وإسحاق. 


وقال مالك: النكاح للأول إلا أن يدخل بها الشاني وهولا يعلم بنكاح الأول فيكون 
النكاح للثاني دول الأول وبه قال من الصحابة : عمر بن الخطاب . 
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ومن التابعين : عطاء . ۰ 

ومن الفقهاء : الزهري استدلالاً بماروي أن موسى بن طلحة بن عبيد الله زوج أخته 
بيزيدبن معاوية بالشام وزوجها آخوها يعقوب بن طلحة بالحسن بن علي بالمدينة فدخل بها 
الحسن» وهو الثاني من الزوجين ولم يعلم بما تقدم من نكاح بيزيد فقضى معاوية بنكاحها 
للحسن بعد أن أجمع معه فقهاء المدينة فصار من سواهم محجوبا بإجماعهم ؛ ولأنه قد تساوا 
العقدان في أن يفرد كل واحد منهما ولي مأذون له ويرجع الثاني أيما تعلق عليه من أحكام 
النكاح بالدخول من وجوب المهر والعدة ولحوق السب فصّار أولى وأثبت من الأول. ولأن 
المتنازعين في الملك إذا انفرد أحدهما بتصرف ويد كان أولى كذلك الزوجات . 


ودليلنا قوله تعالى : حرمت علیکم أمهاتكم 4 إلى قوله #والمحصنات من النساء # 
[النساء : ا و لي 

وروی قتادة عن 0 النبي كك قال: يما امرأة زوجها وليان فهي 
للأول منهما» ذكره أبوداود في سئنه . 
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أحق 

وروى أبو موسى الأشعري : أن امرأة ذات وليين زوجها أحدهما بعبد الله بن الحسن 
الحنفي وزوجها الآخر بعبيد الله بن الحسن الحنفي فدخل بها عبيد الله وهو الثاني وتقاضيا 
إلى علي بي أبي طالب فقضى بالنكاح للأول منهماء وهو عبد الله. وأبطل نكاح عبيد الله 
مع دخوله. وقال: قال رسول الله کد : «إذا نكح الوليان فالأول أحق». 

ويدل عليه من طريق الاعتبار أن كل نکاح CRO‏ 
اتصل بالوطء كالنكاح في العدة» ولإجماعنا إن رجلا لو وکل وكيلين في أن يزوجه كل واحد 
منهما امرأ ة فزوجاه بأختين أو وكل كل واحد منهما أن يزوجه بأربع نسوة فزوجه كل واحد 
منهما أربعاً أن نكاح الأول منهما أصح من نكاح الثاني وإن اقترن به دخول» فكذلك وليا 
المرأة يحب أن يكون نكاح الأول منهما أصح وإن اقترن الثاني دخول. 

وتحريره: أن بطلان نكاح الثاني يكس مح ا 
RENEE E‏ كرتل الروج في | ختين أو أربع بعد أربع ؛ ولأن الدخول في 
الكاح بخان مجرى الي في البيع ثم ثبت أن الوكيلين في بيع عبد لو باعه كل واحد منهما 
وأقبضه الثاني أن البيع للأول وإن قبض الثاني كذلك الوليان في النكاح . 

فأما الجواب عن استدلالهم بنكاح الحسن ويزيد فهو أنه يجوز أن يكون معاوية 
استنزل يزيد عن نكاحها واستأنف عقد الحسن عليها . 

وأما استدلالهم بأن الثاني قد ترجع بما تعلق عليه من أحكام النكاح ففاسد: لآن 
المتعلق عليه أحكام الوطء بشبهة ولم يتعلق عليه أحكام النكاح» ثم هو باطل بالزوج إذا 
زوجه وكيلاه بأختين فإن النكاح للأولى وإن دخل بالثانية . 

وأما استدلالهم بأن المتنازعين تقدم صاحب اليد والتصرف منهما على صاحبه فليس 
لليد في النكاح تأثير» وكذلك في الأملاك إذا كانت معروفة» والأسباب, ثم هو فاسد بنكاح 
الأختين . 

فصل: وأما القسم الثاني وهو أن يقع النكاح معاولاً يسبق أحدهما الآخر. فالنكاحان 
باطلان؛ لأنه لا يجوز أن تكون المرأة ذات زوجين وإن جاز أن يكون الرجل ذا زوجتين؛ لأن 
اشتراك الزوجين في نكاح امرأة يقضي إلى اختلاط المياه وفساد الأنساب وليس هذا المعنى 
موجود في الزوج إذا جع بين اثنتين, وإذا لم ي يصح اجتماع النكاحين ولم يكن تصحيح 
أحدهما أولى من فساده وجب أن يكون باطلين» > فإذا بطل النكاح بماذكرنا لم يخل حال 
الزوجين من ثلاثة أحوال: 


.)۲۷١( أخرجه الطبراني (79/1؟) والشافعي في «مسنده»‎ )١( 
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إحداها : أن لا يكون قد دخل واحد منهما فهي خلية ولا مهر على واحد منها لفساد 
عقده وعدم إصابته ولأيهما شاء أن يستأنف العقد عليها . 

والحال الثانية : أن يكون قد دخل بها أحدهما ودون الآخر فمذهب مالك : أن النكاح 
يصح للداخل بها وما قد مضى من الدليل عليه في تلك المسألة كاف في هذه ويكون نكاح 
الداخل بها باطلا كغير الداخل ؛ لأن الداخل بها عليه مهر مثلها بالإصابة وعليها منه العدة وله 
أن يستانف نكاحها في زمان عدتها منه وليس على غير الداخل بها مهرولا له العقد عليها إلا 
بعد انقضاء العدة. | 

والحال الثالثة : أن يدخل بها الزوجان معاً فعلى كل واحد منهما مهر المثل بالإصابة 
وعليها لكل واحد منهما العدة بدأ بعد أسبقهما إصابة» وليس له استئناف نكاحها إلا بعد 
انقضاء العدتين؛ لأنه يتعقب عدتها منه عدة من غيره فحرمت عليه فى العدتين معا فأما 
الثاني منهما إصابة فليس له أن يتزوجها في عدة الأول وله أن يتزوجها في عدة الثاني . 

قصدل: رانا القسم الثالث: وهو أن يشك هل وقع التكاحان محا سيق الحدهيا الأ 
فالنكاحان باطلان؛ لأن العقد إذا تردد بين حالي صحَةٍ وساد حمل على الفساد دون الصححة 
اعتباراً بالأصل أن لا عقد حتى يعلم يقين صحته» وإذا كان كذلك فالحكم فيهما كما لو وقعا 
معا فيكون على ما مضى من وجود الدخول وعدمه . 

فصل: وأما القسم الرّابع اعرد يحي اعدهها الاجر ويندك ايهما حر التائن تدر 
على ضربين : 

أحدهما : : أن يصير الشك بعد تقدم اليقين فيكون النكاحان موقوفين على ما يرجى من 
زوال. الشك يعود اليقين ؛ ؛ لأن طروء الشك بعد تقدم اليقين يجوز أن يتعقبه يقين فعلى هذا 
تكون ذات زوج قد جهل عينه فتمتع من الأزواج وليس لواحد منهما إصابتها إلا بعد اليقين 
بأنه الأسيق تكاحا: 

والضرب الثاني : أن يكون الشك مقارناً للعقد لم يتقدمه يقين فلا يكون النكاح 
موقوفاً؛ نل حرق زوال الك يفره البتين؛ وإذا امتنع وقف النكاحين كانا باطلين وهل 
يفتقر بطلانهما إلى ذ فسخ الحاكم أم لا؟ على وجهين : 

أحدهما: لا يفتقر إلى فسخ الحاكم ويكون الجهل على المتقدم فسخاً؛ لأن الجهل 
بعين الأسبق هو المانع من تعيين الأصح فاقتضى أن يقع به الفسخ . 

والوجه الثاني : أنه لا يقع الفسخ إلا بحكم الحاكم لأننا نعلم أ ن أحدهما زوج وإن لم 
يعلم أيهما الزوج فلم ينفسخ نكاحه إلا بحكم الحاكم الذي له مدخل في الفسخ المناكح 
فإن قيل: : بوقوع الفسخ بالجهل دون الحكم على الوجه الأول كان فسخاً في الظاهر والباطن 
كما يمنع التوارث بين الغرقى في الظاهر والباطن عن إشكال التقدم. وإن قيل بوقوع الفسخ 
بحكم الحاكم على الوجه الثاني : فهل يقع في الظاهر والباطن أم لا؟ على وجهين : 
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أحدهما: أنه فسخ في الظاهر والزوجية بينهما وبين الأول منهما باقية في الباطن؛ لأن 
حكم الحاكم لا يحيل الأمور عما هي عليه . 

والوجه الثاني : وهو أصح أن الفسخ يقع ظاهراً وباطناً؛ لأن المرأة لما لم يحصل لها 
العوض عاد إليها المعوض كالبائع إذا أفلس المشتري بثمن سلعة عادت إليه بفسخ الحاكم 
ملكا في الظاهر والباطن . 

فصل: وأما القسم الخامس: وهو أن يسبق أحدهما الآخر ويدعي كل واحد من 
الزوجين أنه هو السابق فإن كان لأحدهما بينة عمل عليها وحكم بها. فإن كان الولي العاقد 
أحد الشاهدين لم تقبل ؛ لأنه شهد على فعل نفسه ولو كان ولي العقد الآخر شاهدا في هذا 
العقد قبل» وإن لم يكن لكل واحد من الزوجين بينة فلا حالهما من أحد أمرين. 

إما أن يدعيا علمهما بأسبقهما عقداًء أو لا يدعياه لغيبتهما عن العقد وجهلهما بالأسبق 
تحالف الزوجان دون الوليين؛ لأ| المتداعيان ولايراعى تصديق الوليينء فإن حلف 
الزوجان انفسخ النكاحان وهل ينفسخ بنفس التحالف أو بفسخ الحاكم بينهما على وسهين 
مضيا في البيوع » وإن نكل الروجان عن اليمين فسخ الحاكم نكاحهما ولم ينفسخ إلا بحكمه 
وجها واحدا؛ لأن نكول الناكل لا يمنع أن يكون محقاً في دعواه فلم يمنع بنكوله فسخ حتى 
يحكم به الحاكم فإن حلف أحدهما ونكل الآخر قضى بالنكاح للحالف منهما دون الناكلء 
فإن دخل بها الناكل نظر حال دخوله فإن كان بعد نكوله أويمين صاحبه فهو زان بحد 
ولا يلحق به الولد ولا تجب عليها العدة . 

أما المرأة فإن علمت بحال الناكل عند تمكينه من نفسهافهي زانية تحد ولا مهر لها وإن 
م تعلم فلا حد عليها وها مهر مثلها وأن كان الناكل قد دخل بها قبل نكوله ومین صاحبه فلا 
حد عليه ولا عليها لبقاء شبهته في النكاح وعليه مهر مثلها وعليها العدة. وإن جاءت بولد لحق 
به وهي محرمة على الحالف حتى تقضي عدة الناكل. ولا نفقة لها في زمان العِدَّة على واحد 
منهماء أما الحالف فلأنها محرمة عليه وإن كانت زوجته لاعتدادها من غیره» وأما الناكل فلأنها 
ليست زوجته وإن كانت معتدة منه إلا أن تكون حَحامادٌ فهل يلزمه نفقتها أم لا على قولين. 

فصل: فإن اعت علمها في الابتداءء وأنها تعرف أسبقههما نكاحاً. فلها حالتان: حالة 
نعترف بالعلم. وحالة لاتعترف به فإن لم تعترف وقالت لست أعلم أيهما أسبق بالعقد 
فالقول قولها مع يمينها وإنما لزمها اليمين ؛ لأنها لو أقرت بعد الإنكار كان قولها في نكاح من 
قدمته مقبولا فإن حلفت أنها لا تعلم أيهما أسبق بالعقد» فالنكاحان باطلان. وهل يبطل 
بمجرد يمينهما أو فسخ الحاكم على وجهين إن قبل قد بطل يمينها نكاح الزوجين وهي 
معترفة أن أحدهما زوج» وإن لم يتعين لهاء قيل لأن يميئها يسقط عنها تمكين نفسها من كل 
واحد منهماء وإذا منعها الشرع من واحد منهما بطل نكاحهاء وإن نكلت عن اليمين ردت 
اليمين على الزوجين» فإن حلفا بطل تكاحهماء وإن تكلا فسخ نكاحهماء وإن حلف 
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أحدهما ونكل الآخر قضى بنكاحها للحالف منهما دون الناكل وإن اعترفت» وقالت: أعلم 
السابق بالعقد منهما وهو زيد دون عمرو فالقول قولها وهي زوجة للمصدق؛ لأنها مالكة 
بضعها فقبل قولها في تصديق من ملكه عنهما كما يقبل قولها في سائر أملاكهاء وهل عليها 
اليمين أم لا؟ على قولين : ٠‏ 

أحدهما: لايمين عليها لأمرين : 

أحدهما: أنّْها لورَجَعَتُ عنه لم تقبل . 

والثاني : أنه بينة كالشاهدين وهذا قوله: في «الأم» 

والقول الثاني : أن اليمين عليها واجبة لأمرين : 

أحدهما: أن المكذب مدع فلم يدفع مجرد الإنكار إلا مع يمين. 

والثاني :أنه قل تعلق د رغه ا ا 00 
«الإملاء» ومثل هذين القولين في الرّاهن إذا صَدَقَ أحد المرتهنين هل يحلف للمكذب أم لا 
على قولين ويشبه أن يكون اختلاف قوليه في د يمين الزوجة مبنياً على اختلاف قوليه في 
تصديقها للمكذب هل يوجب عليها مَهْرَ المثل أم لا؟ فإن قيل يوجب التصديق عَليها مهر 
المثل حلفت على التكذيب» وإن قيل لم يجب لم تحلف. 

فصل: فإذا تقرر توجيه القولين وبناؤهما فإن قيل إنه لا يمين عليها أو عليها اليمين 
فحلفت ثبت النكاح للمصدق. وكان نكاح المكذب مردوداء وإن قيل عليها اليمين فتكلت 
فلا يخلو حالها في النكول من أحد أمرين. 


إما أن يكون الاعتراف بالثاني أو بغير اعتراف به فإن كان نكولها اعترافاً للثاني يتقدم 
نكاحه لم يرد اليمين على أحد وقد صارت مقرة للأول ثم عدلت عنه إلى إقرارها للثاني» 
نت نكاحها للأول بإقرارهاء ولم يقبل رجوعها عنه إلى الثاني » وجرى مجرى قولها في 
الابتداء بسبق هذا لأجل هذا فتكون زوجة للأول بإقرارها دون الثاني کمن بيده دار فقال هي 
لزيد لا بل لعمرووكانت لزيد المقرله أولا دون عمرو وإذا كانت بما سبق من الإقرار زوجة 
للأولدون الثاني » فهل يلزمها أن تغرم للثاني مهر مثلها أم لا؟ على قولين: كمن قال:. هذه 
الدار لزيد بل لعمرو وكانت لزيدء وهل يغرم قيمتها لعمرو أم لا؟ على قولين: 


أحدهما: لا يلزمها غرم المهر لاعترافهما بما لزمهما. 

والقول الثاني : يلزمهاغرم مهبر مثلها للثاني ؛ لأنها قد فوتت نفسها عليه بإقرارها 
للأول فعلى هذا لومات الأول صارت بعد موته زوجة للثاني بإقرارها المتقدم کمن أقر بِدَارٍ 
لزید ثم أقر بها لعمرو كانت ليد المُقر له أولا فلوعادت الدار إلى المقر بابتياع أو هبة أوميراث» 
صارت لعمرو بالإقرار السّابق المتقدم فكذلك هذه في مصيرها زوجة للثاني, وعليها أن تعتد 
من الأول وإن كان لم يصيبها بأربعة أشهر وعشر وإن كان قد أصابها بأكثر الأجلين من أربعة 
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أشهر وعشر عدة الوفاة أو ثلاثة أقراء عدة الوطء وهي محرمة على الشاني في زمان عدتها 
من الأول. SE‏ نکوها لغير اعتراف بل كانت على تكذيب الثاني » 
وتصديق الأول رد اليمين بعد نُكُوها على المكذب فإن نكل المكذب عنها استقر نكاح 
الأول وإن حلف فقد قابل تصديق الأول يمين الكذب فيكون يمين المدعي بعد نكول 
المدعى عليه وقد اختلف قول الشافعي في يمين المدعي بعد نكول المدعى عليه هل يقوم 
مقام البينة أم مقام الاقرار على قولين : 

أحدهما: : أنها تقوم مقام البينة : فعلى هذا تكون زوجة الثاني ويزول عنها نكاح الأول؛ 
كما لو أقام الثاني بينة بعد تصديقها للأول. وهذا محكي عن أبي علي بن خيران مع بعده. 

والقول الثاني : : أنها تقوم مقام الإقرار» فعلى هذا قد كان مع الأول إقرار منها وقد صار 
مع الثاني إقرار قد لزم عنها فصار إقرارين» وقد اختلف أصحابنا فيهما مَل يكون حكمهما 
حكم إقرارين وقعا معاء لأن يمين الثاني أوجبها نكولها عن اليمين المستحقة بالاقرار الأول 
فلم يتقدم حكم أحد الإقرارين على الآخر. وهذا قول أبي إسحاق المروزئ فَعَلى هذا يبطل 
التكاحان معا؛ كما لو أقرت لهما في حالة واحدة. 

والوجه الثاني : أنهما في حكم إقرارين مترتبين وقع أحدهما بعد الآخرء لأن يمين 
الثاني جعلته في حكم المقر له وهي متأخرة» فصار الإقرار له متأخر عن الإقرار الأول. وهذا 
قول جمهور أصحابنا فعلّى هذا تكون زوجة للأول دون الثاني كما لو أقرت لشاني بعدأول. 
وهل يرجع الثاني عليها بمهر مثلها أم لا؟ على ما مضى من القولين » فإن طلب الثاني في 
هذه الحال إحلاف الأول ففيه وجهان : 

أحدهما: : ليس له إحلافه؛ لأن المدعى عليه غره ولو مات لم تصر زوجة للثاني ؛ 
لأنها منكرة وإن نزلت في بعض أحوالها منزلة المقرة. 

والوجه الثاني : : له إحلافها ولو نزل عنها فحكم بها زوجة للثاني لأجرينا عليها أحكا 
المقرة ة من غير تبعيض فهذا حكم المسألة وما انتهت إليها أقسامها وأحكامها. 


فصل: ويتفرع على هذه المسألة أن يوكل الرجل وكيلين في أن يزوجاه فزوجاه 
بامرأتين في عقدين لزمه العقدان وصّحّ نكاحها لَه بخلاف المرأ ة إذا زوجها وليان, لأن 
الرجل يجوز أن يون ذا زوجتين ولا يجوز أن تكون المرأة ذات زوجين» فلو قال أحد 
الوكيلين زوجتك من زينب وزوجك صاحبي من هندء وقال الآخر أنا نازوجتك بزينب 
وزوجك صاحبي من هند فلا تأثير لهّذًا الاختلاف والنكاحان على الصحة؛ فلو زوجه 
الوكيلان بامرأة واحدة في عقدين صح نكاحه عليهاء والأول منهما له الحكم والمهر دون 
الثاني » فإن وقع العقدان في حال واحدة من وليين ص التكاح ياء فإن اختلف المهران 
لَمْ يحكم بواحد منهما وكان لها مهر المشلء > فلو اذعت الزوجة تقدم أكفر العقذين مرا 
وادعى الزوج تقدم أقلهما مهرأ ولا بينة لواحد منهما تحالفا وحكم لها بمهر المشل ولا تقبل 
شهادة الوكيلين. 
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فلو عقد الوكيل على امرأة غير الموكل عليهاء أو لم يعين ثم اختلفاء فقال الوكيل : 
قبلت العقد عليها لنفسي وقال الموكل : بل قبلته لي فالقول قول الوكيلء لأن له أن يفعل 
ذلك. ْ 

فصل: وإذا قال رجل لامرأة أنت زوجتي فصدقته ثبت حكم نكاحههما بالتصادق عليه 
وقال مالك لا يثبت ت نكاحهما بالتصادق حتى یری داخلاً عليهاوخارجاً من عندها إلا أن يكونا 

و هذا عن الشافعي في القديم. ومذهبه في الجديد أ صح ؛ لأنه ليس ظهور 
و ی ا ا وإذا صح 
E E Sa E‏ 
منها تصديق ولا تكذيب فإن مات ورثته وإنماتت لم يرثها نص عليها الشافعي في «الأم» لا 
أنه اعترف لها بما لم يعترف له يمثله فورثته ولم يرثها وعلى هذا لوقالت المرأة: هَذَا زوجي 
ولم يكن منه تصديق ولا تكذيب ورثها إن ماتت ولم ترثه إن مات للمعنى الذي ذكرنا نص 
عليه في الإملاء؛ «قال فيه ولو تزوج رجل امرأة من وليها ثم مات عنهاء فقال وارثه زوجك 
وليك بغير إذنك فتكاحك باطل ولا ميراث لك وقالت: بل زوجني بإذني فلي الميراث 
فالقول قولها مع يمينها لأن إذنها لا يعلم إلا منهاوالله أعلم 

مسألة : قَالَ الشافعِيٌ : وروجا اَي بها من ته لم یز مالآ جوز أذ 
يَشْتَرِي مِنْ نَفْسِهِ . 


قال الماوردي : إذا كان للمرأ ة ولي يحل له نكاحها كابن ء عَم أومولى معتق لم پجز 
يتزوجها بنفسه وولايته حتى يزوجه الحاكم بها. 

وقال مالك. وأبو حنيفة : يجوز أن يتزوجها من زفسه بعد إذنها له . 

وقال أحمد بن حنبل : يأذن لأجنبي حتى يزوجه بها واستدل م نأجازه بقول الله 
تعالى : «وويستفتونك في النساء قل اله يفتيكم فيهن وما يتلى عليكم في الكتناب في يتامى 
النساء اللاتي لا نَوْتوتمُنٌ ماكتب هن وترغبون أن تنكحوهن 4 [النساء: ]١717‏ قالت عائشة : 
نزلت هذه الآية في شأن يتيمة في حجر وليها زعب في مالها وجمالها لم يقسط لها في 
صداقها مهرا(١)‏ أن تنكحوا أو تقسطوا لهن في صداقهن فدّل على أن للولي أن يتزوجها ولم 
يقسط في صداقهاء ويقول النبي ككل : « لا نكاح إلا بولي» وهذا نكاح قد عقده ولي » ولأن 
النبي ية أعتق صفية وتزوجها ولم يكن لها ولي سواه؛ ولأنه نكاح بولي فجاز ثبوته كما لو 
زوجها من غيره» ولأن الولي إنما يراد لأن لا تضع المرأة نفسها في غير كفء ووليها كفء 
لھا | 


1۲۸ 


.)٥۳۲/١( انظر تفسير «النكت والعيون»‎ )١( 


اخيل 
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ودليلنا ما روى هشام بن عروة عن أبيه عن عائشة أن النبي يي قال : « كل نكاح لم 
يحضره أربعة فهو سفاح خحاطب» وولي» وشاهدا عدل» فاعتبر في صحته حضور أربعة 
ل سر الس ارو ار 

يجز أن يكون الشاهد منهم خاطبا . 

وروى سعيد بن المسيب عن النبي ية أنه قال : لايتزوج الرجل المرأة حتى يكون 
الولي غيره ولا يشتري الوالي شيثاً من الغتيمة ولا الوصي شيئاً من الميراث»» وهذانص 
مرسل سعيد عند الشافعي حجة؛ لأنه عقد لم يملك فيه البدل إلا بإذن فلم يملك فيه القبول 
كالوكيل في البيع لما ملك فيه البدل بإذن موكله لم يملك فيه القبول في شرائه لنفسه وهي 
دلالة الشافعي» ولا يدخل في هذا القياس ابتياع الأب مال ابنه الضغين فة ميك ضار فيه 
مالكاً للبدل والقبول ؛ لأن الأب يملك البدل بنفسه لا بأذن غيره فجاز أن يملك فيه القبول 
وخالف الولي في الاكاج كا جاعم الوكيل في البيع ولأنه ذكر اعتبر في النكاح احتياطاً فلم 

يجز أن يكون زوجاً كالشاهد؛ ولآن الولي مندوب لطلب الحظ لها في التماس من هو أكفا وأغنى 
تاذ اضيا روا ابر كاك يرن حمطا بش وو الخد ل عقا مقي الولارة فصان رعا م 
من غيره وليس الآية دليل على ما اختلفا فيه من جواز أن يتزوجها بنفسه . 

وأما الجواب عن قوله عليه السلام : «لا نكاح إلا بولي» فهو إن هذا في حال تزويجه بها 
قد خرج أن يكون ولياً لها لما ذكرنا من انصرافه عما وضع له الولي من طلب الحظ ها إلى طلب 
الحظ لنفسه. 

فأما الجواب عن حديث سعيد فهو أن النبي ية مخصوص بجواز النكاح بغير ولي عند 
كثير من أصحابنا فلم يجز أن يعتبر به حال غيره. 

فأما على قول من اعتبر الولي في نكاحه فيقول لم يكن لصفية ولي غيره فصار في 

عقده عليها کالإمام إذا لم يجد لوليته ولیا سواه يزوجها منه فيكون على ما سنذكره. 

وأما الجواب عن قياسهم أنه نكاح بولي فلا نسلم أنه يكون ولياً لها إذا تزوجها لما 
ذكرنا من زوال معنى الولاية عنه» ثم المعنى في الأصل أن الباذل غير العائل . 

واا اجات عن شحولا لهام با كنم لهنا لمكا سف فلم بجع إل وا لمعن 
الكفاءة وهي ليست معتبرة بالنسب وحده وقد يجوز أن لا يكافئها فيما سوى النسب من مال 
عاف 

فصل : ا EES‏ 
أحد جاز له أن يتزوجها منه» وإن لم يكن لهاو إن لم يكن لها إلا من هو أبعد منه لم تنتقل 
الولاية إلى البعيد» وزوجه الحاكم بها. 

وقال قتادة وعبيد الله بن الحسن : تنتقل الولاية إلى من هو أبعد فيزوجها منه, وهذا 


خا لان ولايته لم تبطل بهذا القضد فلم يعمل عنه إلى الأبعد وهطاز بخطعها #الشاضل 
الحاوي في الفقه/ ج4/ م4 
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فيزوجها الحاكم فلو كان هذا الولي. هو الحاكم'لم يجز له أن يتزوجها بولاية النسب 
وعدل إلى الإمام أو إلى غيره من الحكام حتى يزوجه بهاء فلو كان هذا الولي هو الإمام 
الأعظم ففيه لأصحابنا وجهان : 

أحدهما: يجوز أن يتزوجها بنفسه لعموم ولايته وأن الحكام كلهم من قبله كما تزوج 
النبي ية صفية بنفسه هذا ا معت . 

والوجه الثاني : أن يتزوجها من حكام الوقت لولايتهم» وإن كانت منه فهم بخلاف 
وكلائه, ولأنه نائب عن كافة المسلمين في تقليد الحكام ونائب عن نفسه في تقليد الوكلاءء 
ألا تراه لو مات بطلت ولاية وكلائه ولن تبطل ولاية حكامه» ولذلك تحاكم عمرء > وأبي بن 
2 زيد بن ثابت وحاكم على يهودياً إلى شريح . 

NEI og 

ك ة لا يزوجها غير أبيها أو جدهاء وإن كانت كبيرة وابنه 
صغير لم يجز أن يزوجه بها؛ لأنه يصير بَاذْلاً للنكاح عَنْهَا وقابلا له عن ابنه فاجتمع البذل 
والقبول من جهته فلم يصح كما لم يصح ررحي لحوه لخعبر الجر لجرا ادن 
جهته وإن كان ابنه کبیرا ففي جواز تزويجه بها وجهان : 

أحدهما: يجوز؛ لأنه وإن كان باذ فالقابل غيره وهو الابن فلم يجتمع البذل والقبول 
من جهة واحدة. 

والوجه الثاني : لا يجوز أن يزوجه بها؛ لأنه يميل بالطبع إلى طلب الحظ لابنه دونها 
كما لم يجز أن يتزوجها بنفسه لهذا المعنى . 

فأما الجد إذا أراد أن يزوج بنت ابنه بابن ابن له آخر فإن كانا كبيرين جاز لاعتدال 
السببين في ميله إليهما وطلب الحظ لهما وإن كان صغيرين فعلى وجهين مضيا: 

ادها ج لمعن 

والثاني: لا يجوز لاجتماع الو و چ 

مسألة : قال الشافعيٌ : : در الات أو الج الاب التي يس مِنْ عَقلها لان لها فيه 
عفافاً وَغِنى وَرْبُمَا كان شِفَاءٌ وَسَوَاء كانت بكرا أو يباه . 


م 


قال الماوردي : وهذه المسألة قد مضت فيما قدمناه من التقسيم فإذا كانت مجنونة لم 
يخل حالها من أحد 

إنا أذ تكرة بكرا أوسا فان کات كرا دوسها اوها ادها صغيرة كانت أو کیره 
لأن للأب إجبار البكر في حال العقل» فكان أولى أن يجبرها في حال الجنون فإن لم يكن 
لها أب ولا جد نظرء فإن كانت صغيرة لم يكن لأحد أوليائها ولا الحاكم أن يزوجها حتى 
تبلغ » » فإذا بلغت زوجها الحاكم دون عصبتها المناسبين لاختصاصه بفضل النظر في الولاية 
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على 'مالها فإن كانت ثيباً نظر فإن كانت كبيرة زوجها أبوها أو جدها فإن لم يكن لها أب ولا 
جد زوجها الحاكم دون سائر العصباث» وإن كانت صغيرة ثيبا فليس لغير الأب والجد 
تزويجها حتى تبلغ وهل للأب والجد تزويجها قبل البلوغ أم لا؟ 

على وجهين : 

أحدهما : : لا يجوز حتى تبلغ . لأنه لا حاجة بها إلى الزوج قبل البلوغ. وهذا قول أبي 
علي بن أبي هريرة . 

والوجه الثاني : أنه يجوز تزويجها قبل البلوغ بخلاف العاقلة التي يرجي صحة إذنها 
بالبلوغ ولا يجرى صحة إذن المجنونة بعد البلوغ فافترقاء فأما قوله فإن لها فيه عفافاً وغنى 
وربما كان شفاءءفهذا تعليل بجواز تزويج البالغ المجنونة. فأما العفاف فيريد به من الزناء وأما 
الغنى فتغنى باكتساب المهر والنفقةء وأما الشفاء فربما كان من شدة المانخوليا وقوة الشبق 

مسألة : قَالَ الشّافعِيّ : «ويْرَوَيٌ المَغْلُوبَ عَلَى عَفَلِهِ ابوه َا كانت به إلى ذَلِكَ حَاجَةٌ 
وَابنْهُ الصَّغِيرٌ فان كَانَ ا E‏ کان التَكَاحُ مردوداً لَه لآ حَاجَة به إِلَيَه) . 

قال الماوردي : وهذا كما قال: لا يخلو حال الابن إذا أراد الأب أن يزوجه من أحد 
حالين» إما أن کون عاقلا أو مجنوناً. » فإن كان عاقلا لم يخل حاله من أن يكون بالغاً أو 
صغيراء > فإن كان بالغاً فلا ولاية عليه للأب في نكاحه فإ زوجه بغیر إذنه كان التكاح باط 
حتى يكون هو المتولي للعقد أو الأذن فيه وإن كان صغيراً جاز للأب تزويجه في صغره فان 


ابن عمر زوج ابن له وهو صغير؛ ولأنه محتاج إليه في الأغلب إذا بلغ فعجل الأب له ذلك 
ليألف صيانة الفرج ¢ وربما رغعب الناس فيه لكفالة الأب فإن زوجه واحدة لزمه نكاحها ولیس 


تيده ابي حار فإن أراد الفراق فبالطلاق» وإن أراد الأب تزويجه بأكثر من واحدة ففيه 
وجهان: 

أحدهما: لا يجوز, لأن له في الواحدة غناء. 

والوجه الثاني : : وقد حكي عن الشافعي نصا أنه يجوز أن يزوجه تمام أربع» لآن معنى 
الواحدة موجود فيهن» وإن كان الابن مجنونا فله حالتان : : صغير» وكبيرء فإِن کان صغیرا لم 
يكن للآب تزويجه لعدم حاجته باجتماع جنونه مع صغره» وإن كان للآأب تزويج بنته 
الصغيرة المجنونة, والفرق بينهما أن البنت قد تكتسب بالتزويج المهر والنفقة» والابن 
ملتزمهماء وإن كان الابن بالغا فإن لم يكن به إلى التزويج حاجة لم يزوجه وإن كان محتاجاً 
وحاجته تكون من أحد وجهين : : إما أن يرى متوثبا على النساء لكثرة ة شهوته وقوة شبقه» وأما 
أن يحتاج إلى خادم وخدمة الزوجة أرفق به لفضل حنوها وكثرة شفقتها فيجوز له حينئذ 
تزويجه بواحدة لا يزيده عليها؛ لأن له فيها غناء. فإن أفاق من جنونه كان النكاح على 
لزومه. 
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فأما المعنى عليه فلا يجوز للأب تزويجه., لأن الاغماء مرض يرجى سرعة زواله 
بخلاف الجنون فأما الذي يجن في زمان ويفيق في زمان فليس للأب تزويجه لا سيما إن كان 
زمان إفاقته أكثر, لأنه قديقدر على العقدفي زمان الافاقة . 

قال الماوردي : وهذا صحيح إذا زوج الأب انه المجنون أو تزوج الابن وهوعاقل ثم 
جن فليس للاب أن يخالع عنه لان الخلع لا يعم إلا بالطلاق والطلاق لا يقع إلا من 
الأزواج. 

روى ابن عباس أن رجلا أتى النبي كل فقال يا رسول الله : إني زوجت عبدي امرأة 
وأريد أن أطلقها منه فقال: ليس لك طلاقهاء إنما الطلاق لمن أخذ بالسّاق7()ولأن الطلاق 
إزالة ملك يقف على شهوات النفوس لا يراعى فيه الأصلح والأولى > لأنه قد يطلق العفيفة 
والجميلة ويمسك الفاجرة القبيحة فلم يجز أن يراعى فيه شهوة غير المالك» ؛ لأن تصرف 
الولي في حق غيره يعتبر فيه المصلحة دون الشهوة ة فلذلك لم يكن للولي أن يطلق على 
المولى عليه وجاز أن يبيع ماله عليه اعتباراً بالمصلحة فيه فافترقاء وإذا م يكن للأب أن يطلق 
على ابنه الصغير أو المجنون فكذلك العبد لا يجوز أن يخالع عنه» لأنه معاونه على طلاق لا 

مسألة : قَالَ الشَافِعِيُ: دولا يَصْرِبَ لإمرأتِهِ أَجَلَ العنين لأنَهَا إن كانت تيا اقول قول 
أو بكرا لَمْ بقل أن يدْقَعَهَا عَنْ نِه اقول انها ميم من . 

قال الماوردي : وهذا كما قال إذا ادعت امرأة المجنون عليه العنه لم : تسمع دعواها 
عليه ؛ ا لاحك لرل ولا على ولي لأن ونه يوج سنا على اران سعد الرني 
على عنته جاز أن يضرب لها أجل العنةء لأنه لو كان عاقلا جاز أن يتكرهاء وهكذا لو کان 
الزوج عاقلا فيضرب لها أجل العنةء ثم جن قبل انقضاء المدة لم يجز إذا انقضت المدة وهو 
على جنونه أن يخير في فسخ نكاحه؛ لأنه لوكان عاقلا لجاز أن يدعي وطئها إن كان ثيباً 
ومنعها إن كانت بكرأ فيكون القول قوله في الحالين. 

مسألة : قال الشافعيٌ: «ولا بالغ ء عَنْ المَعْتَومَة ولا يُبَرَّىءٌ رَوْجَهَا مِنْ دِرْهَمٍ من 
مالها» . 

قال الماوردي : وهذا صحيح لا يجوز للأب أن يخالع عن بنته المجنونة من مالها 
لأمرين : 


)١(‏ أخرجه ابن ماجه )۲٠۸۲(‏ والدارقطني )۳۸/٤(‏ والبيهقي )۳۷٠/۷(‏ وابن الجوزي في 
«العلل» .)١168/5(‏ 
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أحدهما: أنه مأمور بحفظ مالها وهذا استهلاك . 

والثاني : أنه مندوب إلى طلب الزيادة في كسبها لا إلى اسقاطه» وهذا يسقط نفقتها 
ومهرها إن لم يدخل بها فأما إن خالع الأب عنها من مال نفسه جاز خلعه؛ لأنه لوخالع عن 
أجنبية عاقلة بمال نفسه وهي غير عالمة ولا مريدة صح خلعه فعن بنته المجنونة أولى . 

فصل: قال الشافعي : «ولا يبرىء زوجها من درهم من مالها» وهذا على ضربين: 

أحدهما: أن يكون من غير الصداق فلا يجوز للأب أن يبرىء منه. 

والثاني : صداقاً فعلى ضربين : 

أحدهما: أن يكون قد دخل لها فلا يجوز للأب أن يبرىء منه ؛ لأنه كسائر أموالها . 

والضرب الثاني : أن لا يكون قد دخل بها فعلى ضربين : 

أحدهما: أن يكون على الزوجية لم يطلق فلا يجوز للأب أن يبرىء منه. 

والثاني : أن يكون قد طلقت ففي جواز إبراء الأب منه قولان مبنيان على اختلاف قوليه 
في الذي بيده عقدة النكاح : 

أحدهما: ‏ وهو قوله في القديم. وبه قال مالك أنه الأب» فعلى هذا يجوز للأب 
والجد دون غيرهما من الأولياء أن يبرا من صداقها. 

والقول الثاني :- قاله في الجديد, وبه قال أبو حينفة : أنه الزوج» فعلى هذالا يجوز 
للأب والجد أن يبرئا منه كما لا يجوز لغيرهما من الأولياء أن يبرئا شيء من صداقها كما لم 
يجز لا أن يبرأ من غير الصداق من سائر أموالهاء فأما الخلع فعلى ظاهر قوله أنه لا يجوزء 
وكان بعض أصحابنا يخرج من هذا القول وجهاً آخر أنه يجوز للأب أن يخالع عنها بصداقها؛ 
لأنه لما جاز الإبراء منه على غير بدل كان جوازه على بدل أولى وهذا جمع فاسد. 


والفرق بينهما من وجهين : 

أحدهما: إنالإبراء مجوز بعد الطلاق وفي الخلع يكون مبراً منه قبل الطلاق. 

والثائي : إن في الإبراء ترغيباً للأزواح فيها وفي الخلع تزهيداً فيها فاختلف المعنى 
فيهما فافترقا والله أعلم . 

مسألة : قَالَ الشافعيُ رَعحمة الله تَعَالَى : 39 هَرَبَت وَامْتَنَعَتٌ فلا نَفْقَةَ لَهَاه . 

قال الماوردي : وهذا صحيح . 

إذا هربت بالجنون من زوجها ومنعته من نفسها صارت ناشزاً وسقطت نفقتها؛ لأن 
النفقة عوض في مقابلة تمكين فإذا لم يوجد التمكين الذي هو معوض بطل ما في مقابلته 
من النفقة التي عوض كالسلعة إذا بلغت في يد البائع بطل ما في مقابلتها من الثمن فإن قيل 


۳4 
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فالجنون عذر» وليست فيه عاصية فهلا كانت نفقتها مع تعذر الاستمتاع باقية كما لو مرضت 
أو صلت أو صامت؟ قيل: حقوق الأموال بين الآدمين تستوي في وجوبها سقوطها حكم 
المطيع والعاصي والمعذور وغير المعذور ألا ترى أن البائع لوتلفت السلعة في يده لجائحة 
سمائية فهو معذور مطيع وقد سقط ما في مقابلتها من الثمن كما لو استهلكها بنفسه فصّار 
عَاصِياً غير معذور كما أن الزوجة لو سافرت في الحج سقطت نفقتها وإن كانت مطيعة كما لو 
هربت ناشزاً في معصية فكذلك حال المجنونة . 


ما المريضة هي غير ممنعة منه وإنما المرض منعه منها كما يمنع الحيض . » ولو 
منعته في المرض ما أمكن أن ب يستمتع به من المريضة من نظر وقبلة ولمس وسقطت نفقتها 


تناف ب ا ل اوس ثنى زمانه من الاستمتاع كما أن زمان النوم 
مسألة : قَالَ الشَافِعِيٌ رَجِمَهُ الله تعَالَى : «ولآ إيلاءَ عَلَيْهِ فيها وَقِيلَ لَهُ تي الله قيا فِء 

عن 2 5 7 : 

او طلق). 


قال الماوردي : أما قوله : «لا إيلاء عليه) فلم يرد أنه لا يصح منه الإيلاء فيهما؛ لأن 
الإيلاء يمين يصح من الزوج في العاقلة فصحت منه في المجنونة» وإنما أراد به أن 
لا يطالب بحكم إيلائه فيهما وإن صح إيلاؤه منا وإذا مضى على الزوج مدة الإيلاء أربعة 
أشهر وهي على جنونها أو آلى منها وهي عاقلة فانقضت مدة الإيلاء وقد جنت» فالحكم فيهما 
سواء وليس للولي مطالبة الزوج بفيئه ولا طلاق؛ لآن المطالبة حق لها يرجع فيه إلى شهرتها 

في العفو عنه أو المطالبة به ولا يصح منها مع الجنون مطالبة ولا للولي فيه مدخل فيطالب 
لكن يقال للزوج ينبغي لك وإن لم يجب عليك المطالبة بحقها إن تتقي تتقي الله تعالي فيها فتفيء 
أواتطلق ليكون غاا مد عن الآيلاء أن لو كنانت مطالهه ی لا تكرة مرها تح بدن 
على الخروج منه قبل المطالبة به. 
ردت أن تفي وَلَدَهَا فَالتَعِنْ فَذَا الَعَنَ وَقَعَتِ الفُرْقَةُ وني عَنْهُ الود ِن أَكَّبَ نَفْسَهُ لَجقَ به 
ولد وَلّم يَعَزَّر) . 

قال الماوردي : وهذا صحيح . 

NE‏ لكر لاما باد ميا عاج مراف بعتي : وَالَذِينَ يَرْمُونَ 
المُخْصنَاتٍ ثم لم انوا بِأرْبَعَةٍ شْهَدَاءَ فَاجَلِدُهُم َمَانِينَ جَلْدَة4 [النور: ]٤‏ والمحصنة 
الكاملة بالعقل والعفاف؛ ولأن حد القذف يجب للحوق المعرة بالمقذوفة. والمجنونة لا يلحقها 
بالزنا عار؛ لأنها لا تفرق بين القبيح والحسن ولا بين المبارح والمحذور؛ ولأن حد القذف على 
القاذف في مقابلة حد الزنا على المقذوف. والمجنونة لوثبت زناها لم تحد فلم يجب على قاذفها 
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حد فإن لم يرد الزوج» أن يلاعن فلا يقال وإن أراد اللعان لم يخل حال زوجته المجنونة من أحد 
أمرين : 

إما أن تكون ذات ولد أو خلية من ولد. فإن كانت ذات ولد كان له أن يلاعن منها 
ليبقى باللعان ولدها فإذا لاعن انتفى عنه الولد ووقعت الفرقة بينهما على التأييد وإن لم 
يكن لها ولد ففي جواز اللعان فيهما وجهان : 

أحدهما: يلاعن لتستفيد بلعانه تحريم التأبيد. 

والوجه الثاني : وهو أصح أنه لا يجوز أن يلاعن ؛ لأن معقود اللعان درأ الحدونفي 
الولد الذي لا يقدر عليه بغير اللعان وقد عدم الولد وليس يجب عليه بقذفها حد فلم يجز أن 
يلاعن فلو عاد هذا الزوج بعد نفي نفي الولد بلعانه فأكذب نفسه لحق به الولد ولم يزل التحريم 
المؤبد. لأن لحوق الولد حق عليه وزوال التحريم حق له ومن أقر بما عليه لزمه ومن أقر 
بماله لم يقبل منه» فأما تعزيره بعد رجوعه فقد قال الشافعي ها هنا : : لم يعزر وقال في موضع 


آخر يعزر ولیس هذا على اختلاف قولين» وإنما التعزير على ضربين : 
أحدهما : تعزير قذف. 


والثاني : تعزير أذى . 

فأفا قوير القلاك: فهو في قذف من لم تكمل حاله من المُكَلِّينَ كالكفار والعبيد 
فلا يجب على المسلم الحر في قذفهم حد لكن يجب فيه التعزير بدلا من الحد ويكون حقا 
للمقذوف يرجع إلى خياره في استيفائه أو العفوعنه. 

وأما تعزير الأذى : فهوفي قذف غير المكلفين من الصغار والمجانين فهذا التعزير فيه 
لكان الأذى يستوقية الآمام إن رائ» بويكوة القرق ينه وبين تعرير القت من 'وجهين : 

أحدهما: وجوب هذا وإباحة ذاك . 

والثاني : رد هذا إلى خيار المقذوف. ورد ذاك ألى الإمام» وإذا كان كذلك كان قول 
o us‏ 

مسألة : قال الشافعِيٰ رَحِمَهُ اله تََلَى و ل إن ا ال عدا ر 
كفۇ ولا مجنونا ولا مُحبُولاً ولا مجذُوما ولا أْرَص وَل مَجَيُوبا) . 

قال الماوردي : وهذا كما قال . 

على الأب إذا أراد أن يزوج بنته إن يطلب الحظ لها في اختيار الأزواج» وإذا كان 
كذلك لم یکن له أن يزوج به الصحيرة عدا »و مدر ولا مكاتباء .ولا من فة جز ن 
الرق وإن قل لنقصهم بالرق عن حال الأحرار» ولا يزوجها عبر كفء لما يحلقها من العار 
ولا يزوجها مجنوناً؛ لأنه لا يؤدي حقهاء ولا يؤمن عليها ولا يزوجها مخبولاً. والمخبول هو 
الزائل العقل كالمجنون إلا أن المجنون هو المجند الذي لا يؤمن عداؤه والمخبول هو 


۱۳١ 


الساكن المأمون العدوى »ولا .يزوجها مجذوماً. ولا أبرص؛ لأن النفس تعافهما وريما حدث 
منهما عدوى إليها وإلى الولد فقد روى عن النبي ية أنه قال: «فروا من المجذوم فراركم من 
الأسد». 

ولا يزوجها خصياً ولا مجبوباً لنقصههم| بالخصاء والجب عن كمال الاستمتاع . 

فصل: فأما تزويج بنته الكبيرة بأحد هؤلاء فإن كانت ثيباً فيجب استئذانها فإن 
استأذنها فيهم وأعلمها بهم جاز وإن كانت بكراً لا يلزمه استتذانهاء فإن لم يستأذنها 
فيهم لم يجز وإن استأذنها فيهم فعلى وجهين: 

أحدهما: يجوزء لأنه عن إذن كالثيب . 

والثاني : لا يجوز؛ لأن استئذانها يجب وأشبهت الصغيرة . 

فصل: فإن زوج بنته بمن فيه أحد هذه العيوب» وكانت هي من ذوات هذه العيوب 
فعلى ضربين : 

أحدهما: أن يختلف عيبهما أن يكون الزوج مجذوماً وهي برصاء. أو مجنوناً وهي 
رتقاء فلم يجز. 

والضرب الثاني: أن يتماثل عيبهما فيكونا مجنونين أو أبرصين» فعلى وجهين : 

أحدهما: وهو قول أبي علي بن أبي هريرة يجوز لتكافئهما. 

والوجه الثاني : وهو الأصح أنه لا يجوز؛ لأن الأنسان قد يعاف من غيره ما لاا يعاف 
من نفسهء وقد يؤمن المجنون على نفسه ولا يؤمن على غيره . 

فصل: فإذا تقرر ما وصفنا وزوج بنته بمن لا يجوز أن يزوجها به من أصحاب هذه 
العيوب فهذا على ضربين : 

أحدهما: أن يزوجها بهم عالماً بعيوبهم فالنكاح باطل» لأنه أقدم على عقد هو ممنوع 
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والضرب الثاني : أن يكون غير عالم بعيوبهم ونقصهم ففي العقد قولان: 
أحدهما: باطل لما ذكرنا. 
والشاني: جائز ويستحق فيه خيار الفسخ ؛ لأفشواء الول مايراة سيا يد 
العقد فى الحال أو يكون موقوفا على خيارها إذا بلغت » فيه وجهان : 
أحدهما: يجب عليه أن يفسخ ليستدرك بالفسخ ما كان ممنوعاً منه في وقت العقد. 
والوجه الثاني: أن يكون الفسخ موقوفاً على خيارها إذا بلغت فيه؛ لأن لها في العقد 
حقا فلم يكن للأب تفويته عليها بفسخه. 


يفن 
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مسألة : قال الشافعيٌ رَحِمَهُ الله ال «وليس لَه ان يكره أَمَمَهُ عَلَى وَاحِدٍ مِنْ هَولاءَ 
بيكاح ». 

قال الماوردي : وهذا صحيح : للسيد أن يجبر أمته على النكاح ليكتسب بذلك المهرء 
والنفقة. ولا يجبر السيد على نكاحها إذا طلبّت؛ لأنها فراش له وإذا كان للسيد إجبارها 
فليس له أن يكرهها على نكاح مجنون, ولا مجذوم ولا أبرص, ولا مجبوب ؛ لأنها تملك في 
حق النكاح حق الاستمتاع بدليلأن لها المطالبة بحق الإيلاء والعنة دون السيد ,واستمتاعها 
بمن ذكرنا من ذوي النقص والعيوب لا يكمل لنفور النفس عنهم فمنع السييد من تزويجها 
بهم» فأما العبد فله تزويجها به وكذلك بمن لا يكافىء الحرة في حال أو نسب لكمال 
استمتاعها بهم مع كونهم أكفأها فإن خالف السيد وزوجها بمن ذكرنا من ذوي النقص 
والعيوب ففي النكاح قولان على ما مضى : 

أحدهما: باطل. 

والثاني :جائز ويستحق فيه الفسخ . وفيه وجهان : 

أحدهما: على السيد أن يفسخ . 

والثاني : أنه مردود إلى خيارها فأما إذا أراد السيد بيعها على مجنون ومجذوم وأبرص 
ومجبوب فله ذاك وليس لها الامتناع . 

والفرق بين النكاح» والبيع : أن مقصود النكاح الاستمتاع فأثر فيه ما منع منه ولذلك لم 
يصح نكاح من لا يحل الاستمتاع بها من الأخوات والعمات» وليس المقصود في البيع إلا 
الملك دون الاستمتاع ولذلك جاز ملك من لا يحل من الأخوات والعمات فجاز له بيعها 
على من لا يقدر على الاستمتاع بها كما يجوز له بيعها على امرأة ولهذا المعنى قلنا في الأمة 
إن لها القسم في عقد النكاح على الزوج وليس لها في المال قسم على السيد. 
لا طاق جِمَاعَهًا ولا ا حاف العنت». 

قال الماوردي : وهذا كما قال : لما ذكر الشافعي منع الأب والسيد من تزويج بنته وأمته 
بمن ذكرنا عيبه يمنع السيد أن يزوج ابنه وعبده بهم » فلا يجوز للأب أن يزوج ابنه الصغير 
بمجنونة ولا من به العيوب التي ذكرنا لتعذر استمتاعه بهن وعدم الحظ له في نكاحهن»› 
وكذلك لا يزوجهبأمة يسترق ولده منها؛ لأنها لا تحل إلا لخوف العنت وهو مأمون في 
الصغير فإن زوجه بواحدة من هؤلاء. ففي النكاح قولان على ما مضى : 

أحدهما: باطل . 

والثاني : جائز. 


وفي الفسخ وجهان : 
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أحدهما : أن على الأب تعجيله . 

والثانى : أنه موقوف على اختيار الابن إذا بلغ . 

فصل: فأما العبد فهل للسيد إجباره على النكاح أم لا؟ على قولين: 

أحدهما: ليس له إجباره ؛ لأنه من ملاذه وشهواته . 

والقول الثاني : له إجباره كمايجبرأمته ولمن قال بالأول: أنيفرقبين العَبِدِوالأمة بأنله 
في تزويج الأمة اكتساب المهر والنفقة» وعليه في تزويج العبد الترام المهر والنفقة فافترقاء 
وإذا جوز له إجبار عبده على النكاح لم يكن له أن يكرهه على نكاح من بها أحد هذه 
لا يعتبر فی نكاحه بها عيب ليس منه» وهل للأب والسيد إذا كان فى ابنه وعبده أحد هذه 
العيوب أن يزوجه بمن يساويه في العيوب على ما مضى من الوجهين . 

مسألة : قَالَ الشافعيُ رَضِي اللَّهُ عنه : «وَيْكحُ أمَةَ المرأة وها بِإِذْنِهًا. 

قال الماوردي : وهذا كما قال: إذا كان للمرأة أمة لم يكن لها تزويج أمتها بنفسها 
حتى يأذن لوليها في تزويجها؛ لأنه لما لم يكن لها تزويج نفسها فأولى أن لا يكون لها تزويج 
أمتها وجوزه أبو حنيفة بناء على أصله في أن لها تزويج نفسها فجاز لها أن تزوج أمتهاء وقد 
مضى الكلام معه» وإذا كان كذلك لم يخل حالهما من أحد أمرين: 

إما أن تكون بالغة» أو صغيرة فإن كانت أعني هذه السيدة بالغة رشيدة لم يكن لأحد 
من أوليائها تزويج أمتها إلا بأذنها وسواء كانت السيدة بكراء أو ثيباً» وسواء كان الولي أبآً أو 
عصبة ممن يجبرها على النكاح أم لا؟ لأن هذا تصرف في مالها وهي رشيدة لا يجوز 
التصرف في مالها بغير إذنهاء فإذا أذنت لوليها الذي هو أحق الأولياء بنكاحها في تزويج أمتها 
جاز له تزويجهاء فإن لم يكن لها ولي مناسب زوجها الحاكم بإذنها ولا يراعى إذن الأمة مع 
إذن السيدة» لأن الأمة تخير على النكاح فلم يلزمه استئذانها فيه. 

فصل: فإن كانت السيدة صغيرة غير بالغة : لم يكن لأحد من أوليائها سوى الأب والجد” 
تزويج أمتهاء وفي جوازه للأب والجد وجهان: : 

أحدهما: وهو قول أبي إسحاق المروزي› وأبي سعيد الإصطخري - يجوز لهما 
تزويجها كما يزوجان سيدتها مع ما فيه من اكتساب المهر لها والنفقة . 

والوجه الثاني : أنه لا يجوز لهما تزويجها حتى تبلغ السيدة فتأذن؛ لأن تزويج الأمة 
'مفض إلى نقصان تمنها وريما أدى الحبل إلى تلفهاء وذلك ضرر يمنع منه» وهل للأب إذا 
كان لابنه الصغير أمة أن يزوجها أم لا؟ على هذين الوجهين اعتباراً بما ذكرنا من تعليلهما. 

فصل: فأما إذا كان لهما عبد فأذنت له في التزويج فإن كان العبد صغيراً لم يجز؛ لأن 
الصغير يمنع من مباشرة العقد وفي المتولي لتزویجه وجهان : 


۴۹ 
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أحدهما: وليها في النكاح كالأمة . 

والوجه الثاني : من تأذن له من الناس؛ لأن ولي النكاح يراعي في الزوجة دون الزوج. 
وإن كان العبد بالغاً فالصحيح أن له أن يتزوج بإذنها وحدها كالسيد, وفيه وجه آخر لبعض 
أصحابنا أنه لا يجوز أن TT‏ يأذن له وليها فيجوز له باجتماعالإذنين أن يتزوج ؟ لأن 
إذن المرأة في النكاح لا يتم إلا بولي » وهذا خطأ؛ ۽ لأن العبد ممنوع من النكاح بحق الملك 
فاستوى إذن المالك رد 

5 2 3 تر و ام و 9 َو ا 0 5 

مسالة : قال الشافعي رضى الله عنه : ل 6 0 
السّيّدٍ حتى يَقْضِي دَيناً إن کان عَلَيهِ وَيُحَدِتَ لَه حجر تم هي امه ولَوْأرَادَ السّيّدُ أن يُرَوْجَهَا 
لاحت ووذ وا ووه Ea‏ مدق e A‏ ل 
دون العبدٍ او العبد دون السيدٍ لم يكن ذلك لِوَاحِدٍ منهما». 

قال الماوردي : اعلم أن ما في يد العبد المأذون له في التجارة كالمرهون على ما في 
ذمته من دیون معاملاته لضعف ذمته بالرق» فصار ما في يده مستحقاً في دیون ولواشترى 
أمة من مال التجارة لم يكن للعبد وطئها بحال؛ ؛ لأن العبد لا يملكهاء فأما السيد إذا أراد. 
ل لد ا سي الا جوت 
ا من سر تزويجها لإفضائه إلى نقصان ثمنهاء وناك انا ا ا 
ثمن غيرها إلا أن يكون من قيمة متلف فتعلق برقبته ولا يتعلق بما في يده فإن قضى العبد 
جميعديونه أو قضاها السيد عنه فهذا على ضربين : 

أحدهما: أن العبد السيد أن يعيد الحجر عليه. ويمنعه من التجارة فيجوز للسيد حينئذ 
أن يطأ الأمة التي اشتراها العبد. وأن يزوجها إن شاء. وليس للعبد أن يزوجها بغير إذن 
السيد» وهل يجوز له تزويجها بإذنه أم لا؟ على وجهين : 

أحدهما: لا يجوز؛ لأن الرق يمنع من ولاية النكاح . 

والثاني : يجوز؛ لأن الرق يمنع من استحقاق الولاية بنفسه ولا يمنع من النيابة عن 
غيره كسائر العقود. 

والضرب الثانى: أن لا يعيد الحجر عليه بعد قضاء دينه ففي تزويج وطء السيد لما 
وتزويجه إياها وجهان : 

أحدهما: - وهو الأصح يجوز له لزوال ما تعلق بها من حق . 

والوجه الثاني : لا يجوز وهو قول أبي علي بن أبي هريرة؛ لأنه لا يؤمن أن يغتر الناس 
بالإذن المتقدم فيعاملونه على ما في يده حتى يتعلق الحجر ويظهر الرجوع . 


1١5٠ 
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مسألة : قال الشّافعيُ رَضِيَ اللَهُ عَنْهُ : «وَلا ولآيَة لِلْعبْدٍ بحَالٍ وَلّو الجُتَمَعَا عل تَرُويجَها 
لم يج . 

قال الماوردي : وهذا صحيح . لا يملك العبد ولاية التكاح على أحد من مناسبيه 
لنقصه بالرق. فإنه لا يملك ولاية نفسه فكان أولى أن لا يملك الولاية على غيره» وكذلك 
المدبرء والمكاتب» ومن فيه جزء من الرق وإن قل؛ لأن أحكام الرق عليهم جارية وتنتقل 
الولاية عنه إلى من هو أبعد منهم نسبا من الأحرارء وهل يجوز إن يكون العبد ومن ذكرنا 
وكيلا نائبا في عقد النكاح أم لا؟ وعلى ثلاثة أوجه: 1 


أحدها: : يجور ز أن يكون وكيلا نائباً على الولي في البذل ومن الزوج في القبول» وهذا 
قول أبي الطيب بن سلمة . 
قامس موعن امي 

والوجه الثالث: أنه لا يجوز أن ينوب فيه عن الولي في البذل. ويجوز أن ينوب فيه 

عن الزوج في القبول؛ ؛ لأن النيابة من قبل الزوجة ولاية ومن قبل الزوج وكالة» والعبد 
لا يجوز أن یکون ولا وور أن يکود ركبلا اما قول و ا ا 
يجز وليس لاجتماع 0 الأمة ما لا يستحقه بانفراده. 

مسألة: قَالَ الشَافِعِي رَضِيَ الله عَنْهُ: «فِي باب الجِيَّارٍ مِنْ قبل النْسَبْ لو الْتَسَبَ 
العد لَهَا | له ُو كه وقد أن لَه سمه كلمت أنه عبد أذ انب إلى نسب جد كوه 
وهي فوقه ففِيهَا ولان : احا أل لها لجار لاه مكوح بيه وَعُرّرَبقَيءٍ وجد دونه . 
والعاني : إن النْكَاحَ مَفْسُوِح كما لو أت في رَجُل بَعَيه فَرُوَجَتْ غْيِرُهُ (قَالَ المُرْنِيُ) رَحِمَهُ 
الله ڏ فطع انه لَوْوَجِدَ دُونَ ما انْمَسَبَ إِلَيهِ وَهُوَكَهُوٌ لَمْ يكن لَهَا ولا لِوَلِيّها الجيَارُ وَفي ذَلِكَ 
و من قد ر جر ردقه < موده ی و ذا کو عامل ١‏ قر و ا .ام 
إبطال ان يكون في معنى من اذنت له فِي رجل بعينِهِ فزوجت غيره فقد بطل الفسخ في 
قياس قَولِهِ وَنْبَتَ لها الخيار» . ۰ 

قال الماوردي : وصورتها في امرأة تزوجت رجلا على أنه حر فكان عبداً فإن نكح بغير 
إذن سيده فالنكاح باطل» وإن نكح بإذن سيده نظر في الشرط. فإن لم يقترن بالعقد وتقدم 
e‏ وإن اقترن بالعقد ففي بعلون a‏ :[وهكذالر 
تزوجت على أنه ذو نسب شريف كهاشمي » أو قرشي فكان غير ذي نسب أعجمياً أو نبطياً 
وكان الشرط متقارباًللعقد ففي النكاح قو لان]'“وهكذا لو تزوجهعلى أنه شاب فكان شيخاً أو 


)1( سقط في ب. 
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على أنه طويل فكان قصيراً أو على أنه جميل فكان قبيحاً. أو على أنه أبيض فكان أسودء أو 
ك وهكذا لو نكحها على شرط 00 
أعلى > مثل أن يتزوجها على أنه عبد فكان حُرًا أو على قبطي فكان عربياً. أو على أنه شيخ 
فكان شاباً. أو على أنه قصير فكان طويلاًء أو على أنه قبيح فكان جميلاً» أو على ضد 
ما ذكرنا؛ ففي النكاح قولان. وحكم الشرظ إذا و جد رادا عليه كحكمه إذا ود افا 
عله وسواء كان اختلافهما في الحرية أو في النسب أو في الصفة أو في عقد النكاح في هذه 
الأحوال كلها على قولين : 

أحدهما: أن النكاح باطل لأمرين : 

أحدهما: أن الصفة في عقد النكاح تجري مجرى العين في عقود المعاوضات لجواز 
الاقتصار عليها وإن لم يشاهد العين» وإنه لا يجوز في عقود المعاوضات الاقتصار على صفة 
العين حتى تشاهد تلك العين فاقتضى أن يكون خلاف الصفة في النكاح» جار في إبطال 
النكاح مجرى خلاف العين في البيع في إبطال البيع . 

والثاني : أن إذن المرأة في نكاحه على هذه الصفة فتكون بخلافها فجرى مجرى إذنها 
لوليها أن يزوجها من هو على هذه الصفة فيزوجها من هو على خلافهاء ولو کان هكذا لكان 
النكاح باطلاً فكذلك في مسألتنا. 

والقول الثاني : وهو قول أبي حنيفة واختيار المزني ‏ أن النكاح صحيح» ووجهه 
شيئان : 

أحدهما: أنها صفات لا يفتقر صحة النكاح إلى ذكرها فوجب أن لا يبطل النكاح 
بخلافها كالصداق إذا وصف فكان بخلاف صفته . 

اللاي :أنه يه وجد E‏ فصار ذلك منه تدليساً 0 ردن 
ااي 

فصل: فإذا تقرر توجيه القولين» فإن قلنا بالأول فإن التكاح باطل» > فإن لم يكن الزوج 
قد دحل بها فرق بينهما ولا شيء عليه. وإن كان قد دخل بها فرق بينهما وعليه مهر مثلها 
لمكان الشبهة ولا حد عليه والولد لا حق به وإن قلنا بالقول الثاني : إن النكاح جائز فكان قد 
شرطته حرأ فكان عبداً فلها الخيار في فسخ نكاحه سواء كانت حرة أو أمة لنقصه في النكاح 
عن أحكام الحرء لأن استمتاعها به غير تام لخدمة سيده» ونفقته نفقة معتبر لأجل رقه. فإن 
أقامت على نكاحه فلها المسمى. وإن فسخت ولم يدخل بها فلا مهر لها وإن دخل بها فعليه 
مهر المثل بالإصابة دون المسمى في العقد فهذا حكم غروره لها بالحرية» فأما إذا غرها 
بالنسب فشرط لها أنه شريف النسب هاشمي » أو قرشي فبان أنه أعجمي أو نبطي نظر في 
نسبهما فإن كانت شريفة مثل النسب الذي شرطته فلها الخيار في فسخ نكاحه» ثم الكلام 


حل 
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في المهر إن أقامت أو فسخت على ما مضى » وإن كان دون النسب الذي شرطته ومثل 
النسب الذي هي عليه أو دونه فهل لها الخيار في فسخ نكاحه أم لا؟ على وجهين : 

أحدهما: لها الخيار لمكان الشرط وأن يلها عَوَضاً في كون ولدها إذا نْب شريفاً. 

والوجه الثاني : لا خيار لها؛ لأن خيارها يثبت بدخصؤل النقص .غليهاء وهذا كفء في 
النسب فلم يدخل عليها به نقص فلم يثبت لها فيه خيار. 

فأما إذا غرها بما سوى ذلك من الشروط.نظرء فإن بان أنه على مما شرط فلا خيار 
لهاء لأن الخيار إنما يستحق بالنقصان دون الزيادة, «وإن بان أنه أنقص مما شرط ففى خيارها 
وجهان : : 

أحدهما: لها الخيار لأجل الشرط . 

والوجه الثاني : لا خيار؛ لأن النقصان لا يمنع من مقصود العقد. 

قال الشافعي : «قد ظلم نفسه من شرط هذا» فاختلف أصحابنا في تأويله فقال: «من 
أسقط خيارها» معناه أنها ظلمت نفسها باشراط مالم يثبت لها فيه خيار» وقد كانت تستغني 
بالمشاهدة عن اشتراطه وقال: «من أثبت خيارها» أنه محمول على الشروط الناقصة, وأنها 
ظلمت نفسها بما شرطته من نقصان أحواله وأوصافه . 

فصل: فأما إذا نكحت نكاحاً مطلقاً من غير شرط لكن اعتقدت فيه كمال الأحوال فبان 
بخلافها من نقصان الأحوال فهذا على ضربين : 

أحدهما: أن يكون نقصان أحواله غير كفء بلها كأنها حرة وهو عبد أو:هاشمية وهو 
نبطي » أو غنية وهو فقير فلها الخيار؛ لأن نكاح غير الكفء لا يلزم إلا بالمعلم والرضا. 

والضرب الثاني : أن يكون مع نقصان أحواله كفؤاً لها فلا خيار لها في غير الرق» وهل 
لها الخيار في رقه إذا وجدته عبدا أم لا؟ على وجهين : 

أحدهما: لا خيار لها؛ لأن كونه كفؤاً لها يمنع من دخول النقص والعار عليها. 

والوجه الثاني : لها؛ لأن نة او a‏ 
بخدمته وإخراجه في سفره وأنه لا يلزم لها إلا نفقة معسر فاقتضى أن يثبت لها الخيار في 
فسخ نكاحه والله أعلم . 

مسألة : قال الشَافِعِي رَضِي الله عَنْهُ : : «ولَوْكَانَتَ هي التي غرَثهُ بسب فَوَجَدَهَا دُونَهُ 
فا E‏ إن شَاء فسح بلا يهر ولا َة إن كان بعد الصَابَةِ لها مر مثلها ولا 

فق لها في العِدَّة وَإِنْ كانت حَاملا E‏ : لآ خيَارلَهُ إن كات ره لان َه طلقا 
ةن N‏ (قال المَرْنيٌ) رحمه اللََُّقَدُ جَعَلَ لَهُ الجِيَارَ أذَا 0 فَوَجَدَمَا ا 
كَمَّا جَعَلَ لَهَا الخيّارَ إذا غرَّهًا فَوَجَدَنَهُ عَبْدا فَجَعَلَ مُعْتَاهُمَا في الجيارٍ بالعْرُورٍ واجداوَلَمُ 


كتاب النكاح/ باب اجتماع الولاة. . الخ 14۳ 


ره هم é6‏ ا م ر ر oF‏ اال ی رمي ن جن ی يي ی ي ۶ھ 3 
يَلْقَفِثْ إِلَى أَنَّ الطلاقٍ إِلَيهِ وَل إلى أن لا عار فيها عَلَيّْهِ وَكَمَا جَمَلَ لَها الجيَارَ بِالعُرُورٍ في 
تفص السب غنها وله لها في المد فقياسة أن يَجْعَلٌ له الجيار بالعرووقى اف الست 


قال الماوردي : قد مضى غرور الزوج للمرأة فأما غرور المرأة للزوج فهو أن يتزوجها 
على شرط فيكون بخلافه فينقسم الشرط ثلاثة أقسام : 

أحدها: أن يكون فى الحرية. 

والثاني : أن يكون في النسب. 

والثالث: أن.يكون في الصفة . 

فأما الشرط في الحرية فهو أن يتزوجها, على أنها حرة فتكون أمة. فهذا على ضربين: 

أحدهما: أن يكون الزوج ممن لا يحل له نكاح الأمة بأن يكون وجداً للطول أو غير 
خائف للعنت فالنكاح باطل؛ لأنه نكاح الحُرٌ للأمة لا يجوز إلا بشرطين عدم الطول» وخوف 
العنت. 
عدم الطول» وخوف العنت فلها حالتان: 

إحداهما : أن تكون قد نكحته بغير إذن سيدها فالنكاح باطل . 

والحال الثانية : أن تنكحه بإذن سيدهاء فللشرط حالتان: 

إحداهما: أن يكون مقارناً للعقد. 

والثاني : غير مقارن . 

فإن لم يقارن العقد بل تقدمه أو تأخر عنه فلا تأثير له والنكاح جائزء وإن اقترن بالعقد 
فلا يخلو الغار من أن يكون هو,السيد أو غيره» فإن كان الغار هو السيد فقال الزوج عند 
عقده : هي حرة قد عتقت بقوله هذا وصار الزوج بهذا الغرور عاقدا على حرة فصح نکاحها» 
وهي في جميع أحكامها كالحرة وإن كان الغار غير السيد فهي حينئذٍ مسألة الكتاب في 
الغرور باستكمال ما فصلنا من الشروط الأربعة : 


أحدها: أن يكؤّن الزوج ممن يجوز له.نكاح الأمة. 

والثاني : أن تكون قد نكحت بإذن سيدها. 

والثالث: أن يكون الشرط مقارنا للعقد. 

والرابع : أن يكون الغار غير السيد فيكون :في النكاح حينئذٍ قولان: 
أحدهما: باطل. 

والثاني: جائز. 
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وتوجيههما ما قدمناه من غرور الزوج للزوجة . 

فصل: فإذا قلنا ببطلان النكاح» فإن لم يدخل بها الزوج فرق بينهما ولا مهر عليه 
ولا عدة عليهاء ولا يكون للعقد تأثير في لزوم شيء من الأحكام» وإن دخل الزوج بها فرق 
وا ماداد وله انان 

إحداهما: أن يكون قد أحبلها. 

والثاني : أن تكون حائلاً لم تحبل فإن لم يكن قد أخبلها لی پل ما کان 

أحدهما : : أن عليه للسيد مهر مثلها بالإصابة دون المسمى» > لأن فساد العقد بمنع من 
استحقاق ما سمي فيه فصار مستهلكا لبضعها لشبهة فلزمه مَهُرٌ المثل .. 

والشاني : وجوب العدةعليها؛ لأنها إصابة توجب لحوق النسب فأوجبت العدة 
ولا نفقة لها في زمان العدة لارتفاع العقد الذي تستحق به النفقة؛ فإذا غرم الزوج بالإصابة 

مهر المثل» فهل يرجع به على من غره أم لا؟ على قولين: 

أحدهما : : وهو قوله في القديم يرجع به على الغار؛ ؛ لأنه ألجأه | إلى غرمه فصار كالشاهد 
إذا أوجب بشهادته غرما ثم رجع عنها لزمه غرم ما أغرم . 

والقول الثاني ل ا لأنه في مقابلة استمتاعه الذي لا ينفك من غرم 
إا المي إن اصع العقد أو مهر المثل إن فسد» E‏ 1 
غرَّه تفرد بإلزامه للسيدء وإن قلنا: ير جع به على من غره ولم يرجع به قبل غرمه لجواز أن 
يبرئه السيد منه» N Ls EY‏ 
المضمون عنه بشيءء وإن أغرمه السيد المهر رجع به الزوج حينئذٍ على من غره ومن يؤثر 
غرورة انان الأمة ووكيل السيدب e‏ 
العقد تأثيرٌ فإن كانت الأمة هي الغارة كان الغرم في ذمتها إذا أعتقت وأسرت إذنه وإن كان 
الوكيل هو الغار أغرم في الحال إن كان موسراً وأنظر به إلى وقت يساره إن كان معسراً فأما إن 
كان قد أحبلها ففي وجوب النفقة لها مدة حملها قولان: 

أحدهما: لها النفقة إذا قيل : إن نفقة الحامل لحملها لا لها. 

والقول الثاني : لا نفقة لها إذا قيل : إن نفقة الحامل لها لا لحملهاء فإذا وضعت تعلق 
بمولدها ثلاثة أحكام : 

أحدها: لحوقه بالزوج لشبهة العقد. 

والثاني : كونه حرأ من حين علوقه؛ لأن اشتراط حريتها يتضمن حرية ولدهاء لأن 
الحرة لاد 

والثالث: أن تخرم للسيد قيمة ولدها يوم وضعته ؛ لأوولتن ا متلا لدا ويد 
صار الزوج مستهلكا لرقه بما يحدث من عتقه فلزمه غرم قيمته واعتبرناها يوم وضعه» فإن 
كان قد عتق وقت علوقه؛ لأنه لا يقوم إلا بعد الوضع » فإذا غرم الزوج قيمة الولد رجع بها 
على من غره قولا واحداء وإن كان في رجوعه بالمهر قولان . 
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والفرق بينهما: أن المهر مستحق في نكاح الحرة والأمة؛ لأنه في مقابلة الاستمتاع. 
فلذلك لم يرجع بهفي الغروربالأمة على أحدالقولين » وليس كذلك قيمة الولد ؛ لأنه لايستحق 
إلا في ولد الأمة دون الحرة فصار الغرور هو الموجب لغرمه فلذلك رجع به على من غره قولا 
واحداً فصار وطئها وإحبالها موجباً لخمسة أحكام : 

أحدها: مهر المثل. 

والثانى : العدة. 

والثالث: لحوق الولد. 

والرابع : حريته. 

والخامس : غرم قيمته. 

فهذا إذا قيل بطلان النكاح . 

فصل: فأما إذا قلنا بصحة النكاح على القول الثاني » فهل للزوج فيه خيار الفسخ 
أم لا؟ على قولين : 

حكاهما المزني, ولم يحك القولين في أصل النكاح بل اكتفى با حكاه في غرور النكاح : 

أحدهما :9 خبارله بالغروروإن ثبت للزوجة الخياز بالغْرور؛ لأنه يقدر على طلاقها 
LES‏ 

والقول الثاني : له الخيار لإحدى عِلَتَينِ : 

إحداهما: أن ما أوجب للزوجة خيار الفسخ أوجبه للزوج كعيوب الجنون, والجذام» 
والبرص› وإن كان الطلاق بيده فكذلك في الغرور. 

وال 0ا ا ا علية من كي ام ى ولده و قفا اا ا ا 
الخيار في الفسخ فاختار الفسخ كان حكمه بعد الفسخ على ما ذكرنا وإذا قيل بفساد العقد 
في أنه إن لم يدخل بها فلا شيء عليه وإن دخل بها ولم يحبلها تعلق بدخوله حكمان: مهر 
المثلء والعدة. وإن أحبلها تعلق بإحباله لها مع حكمي الدخول ثلاثة أحكام : لحوق الولدء 
وحریته» وغرم قيمته ويرجع بما غرمه من قيمته. وفي رجوعه بما غرمه من المهر قولان. وإن 
أقام على النكاح ولم يختر الفسخ» وقلنا: ليس له خيار فالحكم فيهما سواء ولها المهر 
المسمى في العقد. ويكون أولاده الذين علقت بهم قبل علمه برقها أحراراً. وعليه قيمتهم . 
ومن علقت بهم بعد علمه برقها مماليك للسيد إن لم يكن الزوج عربياً وإن كان عربياً. فعلى 
قولين : 1 

أحدهما: ‏ وهو قوله في القديم - يكونون أحرارا وعليه قيمتهم. ومن علقت بهم بعد 

علمه برقها مماليك للسيد؛ لأن لا يجري على عربي صغار» والرق أعظم صغار. 

والقول الثاني ارون امهالك للت ؛ لأن حكم الله تعالى في الجميع واحد وتميز من 


علقت به قبل العلم برقها معتبر بمدة الوضع + و و من مه أشي من واا 
الحاوي في الفقه/ ج4/ م6 
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فالعلوق به قبل قبل العلم فيكون حرأ ومن وضعته لستة أشهر فصاعداً فالعلوق به في الظاهر بعد 
العلم اكب أل الحمل فيكون لوكا على ما ذكرنا هذا سكم القسم الأول وو غرور 
فطل [القول فى شزو الذوع بالشسب] 

وأما القسم الثاني : ل اي ل اعون 
عربية, أو على أنها عربية فتكون نبطية أو أعجمية؛ ففي النكاح قولان على ما مضى 

أحدهما : باطل . 

والثاني : جائز. 
ا ا زكر ل و 
آم لا؟ على قولين. 

أحدهما: يرجع به لأنه في مقابلة استمتاعه . 


والقول الثاني: يرجع به على من غره وهو أحد ثلاثة: إما الولي » أو وكيلهء أو الزوجة 
فإن كان الولي أو وكيله هو الغار رجع عليه بعد الغرم لجميع المهر. وإن كانت الزوجة هي 
الغارة ففيه وجهان : 

أحدهما: يرجع عليهما بجميعه أيضا كما يرجع على الولي والوكيل . 

والوجه الثاني هرك غليها كته دير اة وأقله أقل ما يجوز أن يكون مهراًء ويرجع 
عليها بباقيه لثلا يصيرمستبيجاً لبضعها بغير بذل. 

وإذا كان كذلك فإن كان قد رجع المهر إليهما رجع عليها بجميعه على الوجه الأول 
وترك عليهما منه قدر قل المهور على الوجه الثاني.. وإن كان ما دفع المهر إليها فلا معنى. 
لأن يدفع المهر إليها ثم اللا د مخ ل ا ليد رد و 
الوجه الثاني قدر أقل المهور. وسواء في إصابة هذه الغارة أن يكون قدأ حبلها أولم يحبلها 
في أن ولدها إذا ألحق به به لم يلزمه غرم. لأنه لم يجر عليه رق. 

فصل: وإن قيل إن النكاح صحيح نظر في نسب الزوج فإن كان مثل نسبها الذي ظهر 
لها فلا حيار له في الفسخ . لأنه لا عار عليه ولا معرة تلحقه وإن كان كالنسب الذي شرطه 
وأعلا من النسب الذي ظهر لها فخياره في فسخه معتبر بخياره في غروره بالرق به وبالحرية 
وتعليل استحقاقه . 

فإن قيل: لياراك إذاكان مغرو بريه فاون أك ركرة له اللعبار إذا كان ازور 
بالتسب» وان قيل: له الخيار إذا كان مغروراً بالحرية فَهَل له الخيار إذا كان مغروراً بالنسب» 
معتبر باختلاف العلة إذا كان مغروراً بالحرية, . فإن قيل : إن العلة في خياره إذا غر بالحرية أن 
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يثبت له خيار الفسخ مل ما ثبت للزوجة فله في غرور النسب خيار الفسخ كما كان للزوجة 
وإن قيل: إن العلة فى الغرور بالحرية دخول النقص عليه في استرقاق ولده ونقصان 
استمتاعه فلا خيار له فى الغرور بالنسب» لأنه لا يدخل عليه نقض في الاستمتاع ولا في 
الولد لأن ولده يرجع إليه في نسبه لا إليهماء لأن ولد العربي من العجمية عربي» وولد 
E‏ وفي كشف هذا التعليل وحمل الجواب عليه في استحقاق 
الدع لعا أورده المزني› فأما إذا غرته بنسب فوجده» E‏ 
عربية ة فكانت هاشمية فالنكاح جائز ولا خيار لأن الهاشمية عربية وإن ازدادت د شرفا فلم تكن 
الصفة المشروطة مخالفة. وإن شرطت أنها نبطية أو عجمية فكانت هَاشَمِيّة أو عربية فالصفة 
مخالفة للشّرْط فيكون النكاح على قولين: 

أحدهما: باطل . 

والثاني : جائز فلا خيار له . 


فصل: [القول في غرور الزوج بالصفة] 

وأما القسم الثالث: وهو غرور الزوج بالصفة فهو أن يتزوجها على أنها بكر فتكون ثيبا 

أو على آنا كابة کون جور دعل انه عا ديع ]لما جرع 14[ ا 
من الصفات› ففي النكاح قولان: 

أحدهما: باطل» وإن لم يدخل بها فلا شيء عليه» وإن دخل بها فعليه مهر مثلهاء 
:وي رجوعه به على من غرة قولان على ما مضى في غرور النسب من اعتبار حال من غره 

والقول الثاني : أن النكاح صحيح » فعلى هذا يكون خياره في غرورها معتبر بخيارها 
في غروره» وفي خيارها لوغرها الزوج في هذه الصفات وجهان: 

أحدهما: لا خيار لهاء فعلى هذا أولى أن يكون له خيار. 

والوجه الثاني : لها الخيار فعلى هذا يكون معتبراً بخياره إذا كان مغروراً بالحرية وفيه 
قولان : 

أحدهما: لا خيار له فيه» فعلى هذا أولى أن لا یکون له خيار إذا غر بهذه الصفات . 

والقول الثاني : له الخيارء فعلى هذا يكون مُعْتبراً لَه الخيار في هذا القول» فإن قيل 
إنها في مقابلة خيار الزوجة فَلّهُ الخيار في نقصان هذه الصفات كما كان للزوجة على هذا 
الوجه.. وإن قيل : إنها تدخل النقص عليه في رق الولد ونقصان 0 
لعدم النقص فيهماء فأما إذا تزوجها على شرط فكانت أعلى منه مثل أن يتزوجها على أنها 
ثيب فتكون بكراء أو على أنها عجوز فتكون شابة» أو على أنها قصيرة فتكون طويلة» أ 
على أنها قبيحة فتكون جميلة وما شاء كل هذه الصفات ففي النكاح أيضاً قولان : 

أحدهما: بَاطِلَ . 
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والثاني : جَائِز ولا خيَارَ له 

فصل: فأما إذا تزوجها بغير شرط فظنها على صفة فكانت بخلافها فالنكاح صحيح فيما 
سوى الرق والكفر ولا خيار فيه للزوج فيما سوى عيوب الفسخ من الجنون والجذام والبرص 
والرتق والقرن. وأما الرق والكفر وهو أن يتزوجها ويظن أنها حرة فتكون أمة» ويظنها مسلمة 
فتكون كافرة, فإن كان مما لا يحل له نكاح الأمةء لأنه واجد للطول. أو غير خائف للعنت» 
أو كانت ممن لا تحل لمسلم كالوثنية» فالنكاح باطل في الأمة الكافرة لتحريمها عليهء وإن 
كان يحل ممن له نكاح الأمة لعدم الطول وخوف العنت ويحل له نكاح هذه الكافرة» ولأنها كتابية 
فالنكاح جائز قولا واحدا > لأنه لم يشترط وصفا فوجد خلافهء فأما الخيار فقد قال الشافعي 
في نكاح الأمة : إنه لا خيار له في فسخه. وقال في نكاح الكتابية أن له الخيار في فسخه. 

أحدهما : نقل جواب كل واحدة من المسألتين إلى الأخرى وتخريجهما على قولين : 

أحدهما: ل ليه لأن الكتابية 
الكتابية. لأن الأمة أغلظ حال ا ا ولدها. 

والطريقة الثاني ةلأصحابنا أن حملوا جواب كل واحدة من المسألتين على ظاهره فلم 
بجعلوا له في نكاح الأمة خياراً وجعلوا له في نكاح الكتابية خياراً وفرقوا بينهما بأن لأهل الذمة 
غيارا يميزون به عن المسلمين فإذا خالفوا صار غرورا فثبت الخيار في نكاحهم وليس 
للمملوكين خيار, يتميزون به فلزمهم غرور يثبت ت به الخيار في مناكحهم ‏ والله أعلم ‏ 


باب الْمَرْأَةٌ ل تلى عَقْدَةَ التُككاح 


قال الشَافِعِيُ E‏ َل بض الاس رَوْجَتْ عَائِمَهُ به عد الرّحْمنٍ بن أبي 
بر وَهُو غاب بالشّام فقال عبد الرّحمن ن الي يتات عَلَيْهِ في بَنَاتِهِ؟ فان فهذایدل عن 
نا زتها بغي أنه قبل َكيف يكو أن عبد لحن ول عَائِضَة صل نَظَرِمًا إِنْ حَدَتَ 
حَدَتُ أو رأثت في مَغِيبهِ لابه حَظًا أن تُرَوْجَهَا حياط ألم ر انا مر بعَرْويجهًا إلا غد 
مُؤَامْرَتَِ وَلَكنْ تواطىءَ وَتكَتَبَ إَِيِّْ فَلَمّا فَعَلَثْ فال هَذًَا وإِنْ كنت قَدْ فَوّضْتٌُ إِلَيْكِ فَقَدْ كَانَ 
نبي أن لآ َفتاتي علي وذ يَجُوُ أن بول زوجي اي وَكلِيمَنْ يروج فوكت فال فس َه 
هذا في الْحَبرِ قيل لآ وکن لآ َيه غير أنه رَوثْ ان الِيّ بك جعلَ لكا بير َي بالا 
كان يجو لها أن ثرو بكرا وها عاب دون إِحوتهَا أو الان (قال المي دجم اله 
مَعْنَى تأويله فيما روث عَائِمَةُ عدي علط ولك أنه لا يَجُورُ ند نكا الْمرَْةٍ وَوَكِيلها نه 
كن يعمل أن نوكل وهي دده لآ جور احا ولو الإ مر من بد راي عاب مرن 
انك حرج كَلآمُهُ صجیحا لا كيل لاب جِينياٍ والطاعة ِعَائِسََ يمح وَج ابر عَلَى 
تأويله الي بُو عدي لا أن لويل وكيل لِعَائشة ئش رَضِيَ الله عَنْهَا وَلَكنهُ وَكيلٌ لَه فَهَذًا 
ا 

قال الماوردي : وقد مضى الكلام في أن النكاح لا يصح إلا بولي ذكرء وأن المرأة لا 
يجوز أن تعقد نكاح نفسهاء فكذلك لا يجوز أن تلي نكاح غيرها لا بولاية ولا بوكالةء ولا 
1 

وقال أبو حنيفة : يجوز أن يتولاه لنفسها ولعَيْرهًَا نيابة ووكالة تكون فيه باذلة أو قابلة» 
Gy‏ ووكالة فاستدل على جواز 
أن تتوكل فيه وتباشر غيره بما روي أن عائشة زوجت بنت أخيها عَبّْدٍ الرحمن بن أبي بكر 
وكان عَائْبا بالشام بمنذر بن الزبير فلما قدم. قال: أمثلي يُفْنَات عليه في بناته؟ وأمضى 
النكاح» قال: ولأنه عقد معاوضة فجاز أن تتولاه المرأة كالبيع » ولأنه عقد يستباح به البضع 
فضح أن تباش :المرأة قياسا على شراء الآمة ولأننه عفد على متقة فجاز:اشتعراك الرجال 
والنساء فيه كالإجارة . 
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كتاب النكاح/ باب المرأة لا تلي عقدة التكاح 


ودليلنا رواية أبي هريرة أن النبي ية قال: «لا تنكح المرأة المرأة ولا تنكح المرأة 
نفسها)('2 وهذا نص . 

وروی عبدالرحمن بن القاسم عن أبيه أن عائشة ة كان إذا هوى فتى من بني أخيها فتاة 
من بنات أخيها أرسلت سرا وقعدت من ورائه وتشهدت حتى إذا لم يبق إلا التكاح قال : يا 
فلان انكح وليتك فلانة فإن النساء لا يتكحن, وهذا أمر منتشر في الصحابة لا يعرف فيه 
مخالف. ولأن تصرف المرأة في حق نَفْسِها أقوى من تصرفها في حق غيرهاء وقد دللنا على 
أنه لا ولاية لها في حق نفسهاء فأولى أن لا يكون لها ولاية في حق غيرهاء ولأن كل عقد 
لم يجز أن تعقده المرأة ة لنفسها لم يجز أن تعقده لغيرها كعقد الإمامة. 

فأما الجواب عن حديث عائشة فهو أنه لا يمكنْ استعماله على ظاهره من أربعة أوجه: 

أحدها: أنها لو زوجتها بولاية السب لكان بالمنكوحة من هو أحق بالولاية منها من 
أخوة» وحم لجار يي ادحا لماحو e CG‏ 
أخته وعمة المنكوحة . 

والثاني : أنه لو زوجتها بوكالة أبيها عبدالرحمن لما افتاتت عليه في بناته. 

والشالث: أنها هي الراوية عن النبيّ ية : «(أيما امرأة) ") نحكت بغير إذن وليها 
فنكاحها باطل» وهي لا تخالف ما روته. 

الرابع : أنها كانت إذا خطبت في المناكح قالت: «يا فلان اتكح لفان النساء لا 
ال ال كا ب لوا لو E‏ 
فيحمل على أحد ثلاثة أوجه: 

أحدها: أن عبذالرحمن يجوز أن يكون قد وکل عَنْ نفسه من يقوم بتزويج بنته وأمره 
أن يرجع إلى رأي عائشة في اختيار من يزوجها به فأشارت عليه عائشة بتزويج منذر بن 
الزبير. 

فإن قيل : فلما أنكر وقد وکل . 

قبل : لأن ندرا قد كان عطي إل که لیب دک ات ا 
من فضل منذر أنه يصل الرحم» وتزوج بنت أخيها بابن أختهاء لأن منذر بن الزبير أمه 

والنا* آنه يجوز أن تكوق عائفة حن اختارت منذراً نالك النلطان أن يدوحها لآن 
عبد الرحمن بغيبته لا تزول ولايته وينوب السلطان عنه عندناء وعند أبي حنيفة» وينوب عنه 
من بعده من الأولياء وعند مالك فكره عبدالرحمن أن لم يستأذن فيه ويطالع به ويكون إضافة 


(1) أخرجه الحاكم )١18/37(‏ والدارقطني (۲۲۸/۳) وانظر تلخيص الحبير .)٠١۷/۳(‏ 
3( سقط في ب. 


كتاب النكاح/ باب المرأة لا تلي عقدة النكاح ب 188 


العقد إلى عائشة» وإن لم تكن العاقدة لمكان اختيارها وسفارتها كما يضاف العَقّد إلى السفير 
بين الزوجين فيقال فلانة الدلالة قد زوجت فلاناً بفلانة» وإن لم تكن قد باشرت العقد 

وله 

والثالث: أنه يجوز أن يكون عبدالرحمن وكل عائشة في أن توكل عنه من يزوج بنته 
حي ا 
المتولي للعقد وكيلا لعبد الرحمن لا لعائشة كما توهم المزَنيْ فقال: إذا ل يكن لها أن تزوج فوكيلها 
بمثابتها لا يجوز له إن يزوج» وهي لم توكل عن نفسها وإنغا وكلت عن أخيهاء وإنفا يجوز أن 
تكون المرأة وكيلاً في توكيل من يزوج عن الموكل . 

وأما الجواب عن الأقيسة الثلاثة في البيع. والإجارة. وشراء الأمة فهو أنها عقود لا 
تفتقر إلى ولاية فجاز أن تتو لاها المرأة بخلاف النكاح والله أعلم . 


باب ب الكلام الذي يَنْعَقِدُ به التّكَاحُ وَالُخطبة قَبْلَ الْعَقْدِ من الْحَامعَ 
مِنْ کتاب التّعْريضٍ بالخطبّة, 4» وَمِنْ كاب مَا يَحْرُمُ الْجَمْعُ َيْنَهُ َه 


قال الشاي رج الله می الله َك وای الاح في کاپ اسمن الاح 
والتزویج وَل اسن على أن الاق يَقَعَ ا ينب الطلاق وَل جذ في تاب وَل سحلل 
نكا إلا بيكاح َو تَرْبِيجٍ ية سول له خم أن ينعد له با التكاح بأن َب 
نفْسَهَا لَهُ بلا مَهُرء وني هَذَا لله عَلَ أنه له بُو التكاح إلا باسمٍ التزْويج أو التكاح». 


قال الماوردي : وهذا كما قال النكاح لا ينعقد إلا بصريح اللّفْظِ دون كتابته» وصريحه 
لَفْطَان: زوجتك. وأنكحتك فلا ينعقد النكاح إلا با سواء ذُكِرَ فيه مَهرا أولم يذكر. 

وقال أب و حنيفة : ينعقد النكاح بالكتابة كانعقاده بالصريح » فجوز انعقاده بلفظ البيع » والهبة» 
والتمليك ولم يجزه بالإحلال والإباحة» واختلف الرواة عنه في جوازه بلفظ الإجازة» وسواء 
ذكر المهر أو لم يذكره. ۰ 

وقال مالك: إن ذكر مع هذه الكتابات المهر صح » وإن لم يذكره لم يصح فاستدلوا 
على انعقاد النكاح بالكتابة برواية معمر عن أبي ي حازم عن سَهل بن سَعْدٍ الساعدي : أن امرأة 
جاءت إلى النِّيّ يك فوهبت لَفْسَها له فصمت ثم عرضت نفسهاعليه وهو صامت فقام رجل 
أحسبه قال : من الأنصار فقَالَ: يآ ر رَسُول الله إن لّمْ يكن لَك بها حَاجَة فزوجينها؟ فَقَالَ لك 
قّيء؟ قن ول والله ا رسول لله قال اذهب ناتنس شينا ولو حاتم امن دید فذهب ثم 
رجع فقال : والله ما وجدت شيئاً إلا ثوبي هذاء أشقه بيني وبينهاء فقال النبي كله : : عليك» 
ما في ثوبك فضل عَنْكَ فهل تقرأ شن القراتن تنيع فقال : نعم» قال: : ماذا؟ قال: سورة كذا 
وكذاقال: مي ب توه نميه > قال: فَلَقَدُ رأيته يَمْضِي وهي تتبعه فَدل 
صَرِيحح هذا الحديث على أن انعقاد النكاح بلفظ التمليك وصار حكم الكناية في انعقاده 
كالصريح , ولأنه عقد يقصد به التمليك فَجَارٌ أن ينعقد بَِمْظٍ التمليك كالبيع أولأنه عقد 
يستباح به البضع فجاز أن يساد بلَفْظٍ الهبّة كتمليك الإمّاء ولأن ما انعقد به نكاح الني ككل 
أنعقد به نكاح أمته کالنکاح» ولأنه أحد طرفي النكاح فجاز أن يستفاد بالصريح والكتابة 
كالطلاق . 


)077( ومالك‎ )١1/7( والنسائي‎ )١١١5( والترمذي‎ )7١١١( أخرجه البخاري (۲۲/۷) وأبو داود‎ )١( 
.)۱۸۸/۲( وأحمد (0ه/7””5) وابن عبد البر في التمهيد‎ 


ول 


كتاب النكاح/ باب الكلام الذي ينعقد به النكاح 


ولأنهُ ينعقد بالعجمية» لأنها في معنى العربية» فَدَلَّ على أن المقصود في العقد معنى 
اللفظ دون اللفظ. E SSE‏ 

ودليلنا قوله تعالى : «وَآمْرَة مؤْمةُ إن وَهَبَثْ تَفْسَهَا لبي إن راد الي أن يكحا 
حايص لَك بن ون ويي [الاحزاب: .]١‏ فجعل الله تعالى النكاح بلفظ الهبة 
حالصا لرسوله دون أ مته» فإنقيل :فالآية تدل على أن النبي بيا أراد أن يجعلها الله له 
خالصة من دون المؤمنين» وليس في الآية أمر من الله تعالى» ولا أذن فيه فلم يكن في 
مجرد الطلب دليل على الإباحة . 

قبل : قل آلف الناين هل كان عند الى كله رأة وهيت انفسهنا منة فدهت 
جمهورهم إلى أنه قد كان عنده آمرأة وهبت نفسها له وآختلفوا فيه على ثلاثة أقاويل<“: 

أحدها: أنها أم شريك قاله عروة بن الزبير”» 

والثاني : أنها خولة بنت حكيم » قالته عائشة . 

والثالث : أنها زينب بنت خزيمة أم المساكين» قاله الشعبي < . 

فعلى هذا لولم يكن في الآية دليل على الإباحة إلى ما شاء له من التخصيص لكان 
فعله دليلا عليه . 

وقال آخرون : لم يكن عند الني يك أمرأة وهبت نفسها له» وهذا قول آبن عباس 
ومجاهد(*[وتأويل من قرأ بالكسر «إنوَهَبَّثْ»]" “محمول على المستقبل ومن قال بالأول 
فهو بقراءة من قرأ بالفتح«أن وهبت» [على الماضي]ء وتأويله على هذا أن يكون سياق الآية 
دليلا على التخصيص لأن قوله : : «وآمرأة مُؤْمِنة إن وَهَبَتْ تَفْسَهَا لليّ4 [الأحزاب: 6]. 
حكاية للحال وقوه : «إن STEN‏ إخبار عن حكم الله ثم قال : إخالصة 
ا ر و ا 
َلّمُ يجز أن يكون محمولا إلا على ابتداء الحكم وبيان التخصيص . 

فان يل :إنما عضن قرط المهر ليكون اختضاصه نه سيدا ولم يخص أن يعقد 
بلفظ الهبة, لأن اختصاصه به غَيْرٌ مفيد قيل: بل هو محمول على اختصاصه بالأمرين اعتباراً 
بعموم الآية وليكون اختصاصه بحكم اللفظ في سقوط المهر هو المفيد لاختصاصه بنفس 
اللفظ» > لأنه لو انعقد نكاح غيره بهذا اللفظ لتعدي حكمه إلى غيره فيبطل التخصيص»› ويدل 
على ما ذكرنا من طريق السنة ما رواه أبو شيبة عَنْ الحكم عَنْ مقسم عن آبن عباس قال: : قال 
رسول الله َة في حجة الودا اع : «إن النساء عوان عندكم لا يملكن من أمورهن شيا إنكم 
إنما أخذتموهن بأمانة الله واستحللتم فروجهن بكتاب الله ولهن عليكم رزقهن وكسوتهن 


)١(‏ انظر تفسير «النكت والعيون» )٤( .)4١5/5(‏ انظر المصدر السابق. 
(۲) انظر المصدر السابق. (05) انظر المصدر السابق. 
(۳) انظر المصدر السابق. (5) سقط في ب. 


٤4‏ كتاب النكاح/ باب الكلام الذي ينعقد به التكاح 


بالمعروف» ولكم عليهنٍ أن لا يوطئن فرشكم اا وأن لا يدن في بيوتكم لأحد تکرهونه» 
فإن فعَلْنَ من ذلك شَيْئا فقَدْ حل لَك أن تضربوهن ضرباً غير مبرح» ألا هل بلغت قالوا: 
اللهم نعم قال: اللّهُمّ فاشهد»(٠.‏ 

فموضع الدليل من هذا الحديث قوله: «واستحللتم فروجهن بكتاب الله » وليس في 
كتاب الله إلا لفظ النكاح والتزويج فدل على أنه لم يستحل الفروج إلا بهماء ويدل عليه من 
القياس : أنه عَقَدّ على مَنفعَة لم ينعقد بِلَفْظِ اة كالإجارة, ولأنه عقد مَعَاوضة فلم ينعَقد بلفظ 
الهبة كالبيع » ولأن لفظ اهبة موضوع لعقد لا يتم إلا بالقبض فلم ينعقد به النكاح كالرهن, ولأنه 
أحد طرفي العقد فلم يصح بلفظ الهبة كالطلاق» ولآن ما كان صريحا في عقد لم يكن 
صريحا في غيره كالإجارة والبيع» ولآن مالم يكن صريحا في النكاح لم ينعقد به النكاح 
كالإباحة والإحلال» ولأن هبة ا إن لم يکن مَعَهَا عوض فهي كالعارية. وإن كان معها 
عوض جرت مجرى الإجارة عِنْدَهُم والنكاح لا ينعقد بالعارية» والإجارة فكذلك بما 
اقتضاهما من الهبة. ولأن الحقيقة في عقد لو صارت حقيقة في غيره لبطلت حقائق العقودء 
لأن لفظ الكتابة تقوم مقام التصريح بالنية وهي مما لا يعلمها الشهود والمشروطون في 
الجخ إلا 00 ينعقد به النكاح كالاقرارء ولأن البيع والهبة ينافيان النكاح بدليل أن من 
تزوج أمة ثم ابتاعها أو استوهبها بطل نكاحها وما نافى النكاح لم ينعقد به النكاح كالطلاق 
ولأنه لفظ يوضع لإسقاط ما في الذمم فلم ينعقد به النكاح كالإبراء» ولأنه لو انعقد التكاح 
بلفظ البيع لانعقد البيع بلفظ النكاح» وفي امتناع هذا اغا وامتناع ذلك چا 


فأما الجواب عَنْ قوله : «قد ملكتها ما مَعَكَ من القرآن» فهو أن أبا بكر النيسابوري 
قال: وهم فيه معمر. فاه ما روى «قد ملكتهاء إلا معمر عن أبي حازم» وقد روى مالك 
وسفيان بن عيينة» وحماد بن زيد» وعبدالعزيز بن محمد الدراؤردي» وفضيل بن سليمان 
عن أبي حازم عن سهل بن سعد عن النبيّ ية أنه قال: «زوجتكها بما معك من القرآن» 
وهذه الرواية أثبت لكثرة عدد الرواة» وإنهم خمسة علماء ثم تستعمل الروايتين فتحمل رواية 
من روى قد «زوجتكها» على حال العقد ومن روى قد ملكتها على الإخبار بعقد عما ملكه 
بالعقد. 

وأما الجواب عن قياسهم على أحكام البيع بأنه عقد يقصد به التمليك فهو أن 
لأصحابنا في عقد البيع بلفظ التمليك وجهان : 

أحدهما: لا يصح. لأنَّ التمليك من أحكام البَيْمَ فلم به ينعقد البيع» فعلى هذا يبطل 
الأصل . ْ 
والثاني : أن البيع ينعقد به» فعلى هذا يكون المعتبر في انعقاد البيع بلفظ التمليك 
وجود التمليك فيه على عمومه وقصوره في النكاح على العموم. لأنه يملك كل المبيع ولا 


. .)۱۲/٤( أخرجه ابن جریر‎ )١( 


کتاب النكاح/ باب الكلام الذي ينعقد به النكاح ال م ٥١‏ 


يملك من المنكوحة إلا الاستمتاع» وهكذا الجواب عن قياسهم على شراء الإماء. وأما 
تعليلهم بنكاح النبي به فعنه جوابان: 

أحدهما : أنه تعليل يدفع النص فكان مطرحاً. 

والئاني: أنه لما حص سقوط المهر جاز أن يكون مخصوصاً باللفظ الذي يقتضي 
سقوط المهر ثم المعنى في لفظ النكاح أنه صريح فيه والبيع والهبة صريحان في غيره. 

وأما قياسهم على الطلاق في وقوعه بالصريح والكنايةء هو أن النكاح قد غلظ بشروط 
لم تعتبر في الطلاق فلم يصح قياسه عليه في تخفيف شروطه على أن النكاح شهادة مشروطة 
لا تتحقق في الكناية فلم ينعقد بالكناية وليس في الطلاق شهادة مشروطة فوقع بالكناية. 

وأما استدلالهم بعقده بالعجمية فشرح لمذهبنا فيه بيان للانفصال عنه وفيه لأصحابنا 
ثلاثة أوجه : 

أحدهما: ‏ حكاه أبو حامد الاإسفراييني » ولم يتابعه عليه أحد ‏ أنه لا ينعقد بالعجمية 
سواء كان عاقده يحسن العربية أو لا يحسنها كما أن القراءة لا يجوز بالعجمية وإن كان لا 
يكبن المرب فل هذ سقط السرا 

والوجه الثانى : - وهو مشهور» قاله جمهور أصحابنا ‏ أنه ينعقد بالعجمية سواء كان 
عاقده بين العربية أو لا يحسنهاء لأن لفظه بالعجمية صريح فخرج عن حكم الكناية 
بالعربية » لأن في كناية العربية آحتمال وليس في صريح العجمية احتمالء وخالف القرآن 
المعجز, لأن إعجازه ونظمهء وهذا المعنى يزولعنه إذا عدل عن لفظه العربي إلى الكلام 
العجمى . 

والوجه الثالث: ‏ وهو قول أبى سعيد الإصطخري - أنه إن كان عاقده يحسن العربية 
لم ينعقد بالعجمية وإن كان لا يحسن العربية انعقد بالعجمية كأذكار الصلاة تجزىء 
بالعجمية لمن لا يحسن العربية» ولا تجزىء لمن يحسنهاء > فعلى هذا لا يجوز أن يجمع بين 
حال اة والعجزء والعادل عن صريح التكاح إلى كتابته قادر والعادل عنه إلى العجمية 
عاجز فاقد. 

فإذا قيل بالوجه الأول: أنه لا ينعقد بالعجمية مع القدرة والعجز كان عاقده إذا لم 

يحسن العربية بالخيار بين أن يوكل عربيا في عقده. وبين أن يتعلم العربية فيعقده بنفسه. 

وإذا قيل بالوجه الثاني : أنه ينعقد بالعجمية مع القدرة والعجز كان عاقده إذا لم يحسن 
العربية فهو بالخيار إذا كان يحسن العربية بين أن يعقده بالعربية وهو أولى. لأنه لسان 
الشريعة وبَيْنَ أن يعقده بالفارسية وبأي اللسانين عقده فلا يصح حتى يكون شاهداً عقده 
بعرفانه» فإن عقده بالعربية وشاهداه عجميان» أو عقده بالعجمية وشاهداه عربيان لم يجز. 
لأنهما إذا لم يعرفا لسان العقد لم يشهدا عليه إلا بالاستخبار عنه فجرى بينهما مجرى 


: . الكناية‎ 
S$ 
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وإذا قيل بالقول الثالث:أنه ينعقد بالعجمية مع العجز ولا ينعقد بها مع القدرة فلا يخلو 
حال الولي الباذل والزوج القابل من ثلاثة أحوال: 

إحداها: أن يكونا عربيين فلا ينعقد النكاح بينهما إلا بالعربية. 

والحال الثانية : أن يكونا عجميين فلا ينعقد النكاح بينهما إن باشراه بأنفسهما إلا 
بالعجمية . 

والحال الثالشة : أن يكون أحدهما عَربيا والآخر أعجمياً فلا ينعقد النكاح بينهما 
بالعربية » لأن العجمية لا يحسنها ولا بالعجمية, لأن العربية لا يحسنها فكانا بالخيار بين 
أمرين أن يوكلا من يعرف أحد اللسانين» وبين أن يتعلم العجمي منهما العزبية فيجتمعا على 
عقده بها ولا يجوز أن يتعلم العربي العربية ليجتمعا على عقده بهاء لأن من أحسن العربية لا 
يجوز له العقد بالعجمية» ويجوز لمن يحسن العجمية أن يعقده بالعربية . 

فإن قيل فهلا اختص العربي فيه باللفظ العربي وتفرد العجمي باللفظ العجمي . 

قيل: لا يجوز لأن كل واحد منهما لا يعرف لفظ صاحبه فيقابله عليه والله أعلم . 

مسألة : : قال الشافعِي: الم مُحَرّم قبل الْعقدِ ا جل أبدأ إلا أن يول اللي قَدُ 
رتكا أو ألتححتكها وَيقُولُ ااب ف قت تجا أو كاحَها أو يَقُولَ حاطب َرَجْنِيهَا 
وقول اولي قد زَوْجمكَهَا ا5 يماج في هَذَا إلى أن يَُولَ الج ُذ فت وو قال د منك 
نِكَاحَهًا أو تفلك فقيل لم يكن يكاحاً إا كانت اله أو الصَّدَفَهُ تملك بها ادان وَالحرء 
ا تلك َكيف تَجُور الوب في النكاح ؟ فَإن قبل اماما ديل َوه قَدْ أُحَلَلتُهًا لَكَ 
اقرب إِلَى رَوْجْتْكهَا وهو لا بير . 

قال الماوردي : وهذا كما قال. اعلم أن عقد النكاح بعد حضور الولي والشاهدين لا 
يتميز إلا بثلاثة شروط : 

أحدها: تعيين المنكوحة . 


والثانى : تعيين اللفظ . 
والثالث: صفة العقد. 


[القول في تعيين المنكوحة] 
فأما تعيين المنكوحة فيجب أن يكون ہما ت تتميز به عن غيرها وذلك قد يكون بأحد 
ثلاثة أشياء : إما بالإشارة» وإما بالاسم. وإما بالصفة . 
فأما الإشارة فلا تكون إ لا إلى حاضرة فنقول : زوجتك هذه المرأة فيصح النكاح عليهاء 
وإن لم يذكر لها اسم ولها حالان: موافق» ونخالف فإن كان موافقاً فقد أكد بالإشارة بها قرنه 
بها من موافقه الاسم» والنسب» والصفة» وإك كان مخالفاً بأن سماها حفصة بنت زيد وهي 
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عمرة بنت بكر» أو وصفها بالطويلة وهي قصيرة صح العقد بالإشارة إليها ولم يؤثر فيه مخالفة 
الاسم. والنسب. والصفة. لأن الإشارة أبلغ في التعيين من كل اسم وصفة . 

وأما الاسم فقد يتعين به الغائبة إذا لم يشاركها فيه غيرهاء وهو في الأغلب إذا انفرد 
عن نسب لا يقع به التمني, فإن قرن به النسب نظرء فإن لم يشاركها فيه غيرها من النساء 
تميزت به وصح العقد عليها بما تميزت به من الاسم والنسب. وإن لم ينو الزوج والولي 
الإشارة إلى المنكوحة[وإن لم يتميز الاسم والنسب عن غيرهما من النساء لمشاركتها فيه 
لغيرها نظرء فإن نوى الزوج والولي في نفوسهما فالإشارةللمنكوحة]”!'' صح العقد وعلى 
هذا أكثر عقود المناكح » وإن لم ينولم يصح العقد لاشتباه المنكوحة بغيرها وصار بمشابة 
قوله : قد زوجتك امرأة» وأما الصفة فلا تكون بانفرادها مميزة للمنكوحة عن غيرها لاشتراك 
الناس في الصفات حتى يقترن بها مع ما يقع به التمييز من اسم. أو نسب. أو نية مثل سودة 
بنت زيد بن خالد وله بنات فيهن المنكوحة . 

أما الاسم إذا لم يشتركن فيه فنقول حفصة, أو عمرة. 

وأما بالصفة. إذا لم يشتركن فيها فيقول الطويلة, أو القصيرة» أو يقول: السوداء أو 
البيضاء أو يقول: الصغيرة أو الكبيرة فتصير الصفة مميزة للمنكوحة ولولاها لاشتبهت وإذا 
كان كذلك فأراد أن يزوج بنته فإن لم يكن له إلا بنت جاز أن يقول زوجتك بنتي ولا يذك رلما 
اسما ولا صفة» لأنها قد تعنت في العقد فصح فإن ذكر مع ذلك اسماً أو صفة : فقال: بنتى 
حفصة أو قال: بنتي الطويلة فقد أكد إن وافق الاسم والصفة ولم يؤثر فيه إن خالف الاسم 
والصفة قوله: عمرة وقد سماها حفصة وكانت قصيرة وقد وصفها طويلة» لأن الاسم قد 
ينتقل» والقصيرة قد تكون طويلة بالإضافة إلى من هي أقصر منها وإن كان للأب المزوج 
عدة بنات لم يصح العقد بأن يقول: زوجتك بنتي حتى يميزها عن سائرهن إما بنية يتفق 
الأب والزوج بها على إرادة إحداهن بعينها . 

وإما باسم» أو صفة, فيقول: بنتى حفصة فيصفها بالاسم من غير أن يقول بنتي 
الصغيرة فتصير بالصفة متميزة فيصح العقد حينئذ عليهاء فإن جمع بين الاسم والصفة فذلك 
ضربان : 

أحدهما: أن يكون متفقاً فيقول: قد زوجتك بنتي حفصة الصغيرة» والصغيرة هى 
حفصة» والكبيرة هي عمرة» فيسم المنكوحة باسمها ويصفها بصفتها فقد أكد الاسم بالصفة 
فكان أبلغ في التمييز. 

والضرب الثاني : أن يكون مالفا فسمى الموصوفة بغير مها ووصضف المسماة بغير 
صفتهاء لأن حفصة هي الكبيرة وقد وصفها بالصغيرة» وعمرة هي الصغيرة وقد وصفها 
بالكبيرة فيكون المعول على الصفة دون الاسم» لأن الصفة لازمة والاسم منتقل فيقع العقد 


)١(‏ سقط في ب. 
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على الصغيرة ة التي اسمها عمرة. .وإن سمى في العقد حفصة. فلو ميز المنكوحة من بناته 
بصفتهن فقال : زوجتك بنتى الصغيرة» الطويلة, فإن.وافقت الصفتان فقد أكد إحدى الصفتين 
بالأخرى فكان أبلغ في التمييز وإن خالفت الصفات فالنكاح باطلء لأن كلتا الصفتين 
لازمتان» وليس اعتبار أحدهما في تمييز المنكوحة بأولى من اعتبار الأخرى فصارت 
الك هجا مهل فلذلك بطل النكاح - والله أعلم بالصواب . 

فصل: وأما الشرط الثاني : وهو تعيين اللفظ الذي ينعقد به النكاح فلفظتان لا ينعقد 
النكاح إلا بهما وهما النكاح» والتزويج » لأن كتاب الله تعالى قد جاء بهما. 

أما النكاح فبقوله سبحانه: فَآنْكحُوا مَاطَابَ لَكُمْ مِنَّ الْسَاءِ»4 [النساء: ۳]. 

وأما التزويج بقوله سبحانه : ا قَضَى زيْدٌ مِنهَا وَطراً زَوَجْنَاكَهَا4 [الأحزاب: ۳۷]. 
لأن معناهما في اللغة متشابهان. 

أما التزويج فهو ضم شكل إلى شكل» ومنه قولهم: أحد زوجي الخف وأحد زوجي 
الحمام إذا أريد واحد من اثنين متشاكلين» فإن أريد معأ قبل زوج الخف وزوج الحمام » وأما 
النكاح ففيه قولان : 

أحدهما: أنه كالتزويج ضم شكل إلى شكل» ومنه كقولهم : انكحنا الفراء فسوق 
ترى أي جمعنا بين الحمار الوحش وايتانه فسترى ما یولد منهم|. 

قال عمر بن أبي ربيعة . 
يُهَاالمُنْكَعٌ التْرَيَاسْهَبْلا متاك الل كيف يَثْثَفَيَانٍ 
هِىّ شامية إذا ما .اس تفلت ل إِذا آسْتَقَل يمان( 

1 أي لما لم يكن أن يجتمعا لم يجز أن يتناكحا. 

والقول الثاني : أنه لزوم شي ء» ومنه قول ابن الماجشون استنكحه المدني أي لزمه 
فسمى التكاح نكاحا للزوم أحد الزوجين لصاحبه. وليس في معنى هاتين اللفظتين غيرهما فصار 
تعليلهما غير متعد للنص عليهماء وإذا كان كذلك فالولي والزوج مخيران في أن يعقداه 
بلفظ التزويج فيقول الولي : قد زوجتك» ويقول الزوج: قد قبلت تزويجها أو يعقداه بلفظ 
النكاح فيقول الولي : قد أنكحتك ويقول الزوج: قد قبلت نكاحهاء أو يعقده أحدهما بلفظ 
النكاح والآخر بلفظ التزويج » فيقول الولي : قد زوجتك» ويقول الزوج : قد قبلت نكاحها 
فيكون العقد بأي هذه الالفاظ عقذا صحيحا : 


)١(‏ من الخفيف انظر ملحق ديوان عمربن أبي ربيعة ص (*20) الأغاني )۲۱۹/١(‏ أمالي 
المرتضى )"٤۸/١(‏ حزانة الأدب (۲۸/۲) الشعر والشعراء (257/7) ولسان العرب [عمر] والمقاصد 
النحوية )٤۱۳/۳(‏ والمقتضب (۲۹/۲). 
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فصل: وأما الشرط الثالث: وهو صفة العقد وكيفيته. فقد ينعقد على أحد وجهين إما 
بالبذل والقبول. وإما بالطلب والإيجاب, ولهما فيه ثلاثة أقوال: 

أحدهما: أن يعقد له بلفظ الماضي . 

والثاني : بلفظ المستقبل. 

والثالث : بلفظ الأمر. 

فإن عقداه بلفظ الماضي فَضَرّبان: 

ا 

والثاني : بالظلب والإيجاب, فأما عقده بالبذل والقبول. فهو أن يبدأ الولي فيقول: قد 
زوجتك بنتي على صداق ألف درهم» ويقول الزوج : قد قبلت نكاحها على هذا الصداق 
فيكون قد ابتدأ به الولي بذلا وما أجابه الزوج قبولاء وإذا كان هكذا فللزوج في قبوله ثلاثة 
ا 

أحدها: أن يقول: قبلت نكاحها على هذا الصداق . 

والثاني : أن يقول: قبلت ولا يذكر الصداق. 

والثالث: أن يقول: : قبلت ولا يذكر النكاح ولا الصداق. 

فأما الحال الأولى : وهو أن يقول: قبلت نكاحها على هذا الصداق فقد انعقد النكاح 
على الصداق المسمى إذا كان قبول الزوج على الفور من بذل الولي» ولو قال الزوج: قبلت 
نكاحها على صداق خمسمائة» وقد بذلها الولي له بصداق ألف انعقد الصداق ولم تلزم فيه 
أحد الصداقين وكان لها مهر المثل, لأن الألف لم يقبلها الزوج والخمسمائة لم يرض بها 
الا 

وقال أبو حنيفة : ينعقد على صداق خمسمائة » لأنها أقل فصارا مجتمعين عليهاء وإ 
تفرد الولى بالزيادة» وهذا خطأ لما ذكرنا. 

واا الحال الثانية : وهو أن يقول قبلت نكاحها ولا يذكر قبول الصداق فيصح التكاح 
بقبوله ولا يلزم المسمى . لأنه لم يذكره في القبول وليكون. لها مهر المثل وقال أبو حنيفة : 
يلزم فيه الصداق المسمى بقبول النكاح والذي يتضمنه كالبيع إذا قال بعتك عبدي بألف فقال 
المشتري : : قبلت هذا البيع لزمه ذلك الثمن» وإن لم يصرح به في قبوله كذلك النكاح وهذا 
خط > لأن البيع لا ينعقد إلا بشمن فكان قبوله البيع قبولا لما تضمنه من الثمن وإن لم يصرح 
به في قبوله وليس كذلك النكاح» لأنه قد يصح بغير الصداق فلم يكن قبوله لنكاح قبولاً لما 
يتضمنه من الصداق حتى يصرح به في قبوله . 

وأما الحال الثالثة : وهو أن يقول: قبلت ويمسك فلا يذكر النكاح ولا الصداق في 
قبوله ففيه قولان. وهو ظاهر كلامه هاهناء وقد نص عليه صريحا في كتاب «الأم» ورواه 
البويطي وقاله جمهور أصحابنا أن النكاح باطل . 
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والقول الثاني : قاله في كتاب «التعريض بالخطبة من كتب الأمالي» : إن النكاح 
صحيح ۰ وبه قال أبو حنيفة استدلالا بأمرين : 


أحدهما: أن قوله: : قبلت إنما هو جواب للبذل الصريح وجواب الصريح يكون 
ريخا كقرله تان وار ري ا بك جد زرا ل + خرف : 45]. أي 
نعم وجدناه» وكقوله : السب برَبْكُمْ قَانُوا بَلَى4 [الأعراف : ١77‏ ]. أي بلى أنت ربناء 
وكما لو ادعى. رجل على رجل ألف درهم فسأله الحاكم عنهاء وقال أله عليك ألف. فقال: 
نعم» كان إقرار منه بالألف وجرى مجرى قوله : نعم له علي ألف» فكذلك يجب أن يكون 
قوله في النكاح قد قبلت بعد تقدم البذل الصريح قبولاً صريحاً فجرى مجرى قوله : : قبلت 
کا 

والثاني : إن البذل والقبول معتبر في عقد النكاح كاعتباره في عقد البيع ثم ثبت أنه لو 
قال البائع : بعتك عبدي هذا بألف فقال المشتري : قبلت [إن البيع قد انعقد وجرى ذلك 
مجرى قوله قبلت](21 هذا البيع » ويجب أن يكون النكاح بمثابته قد زوجكتها فقال الزوج 
قبلت أن ينعقد التكاح فجرى مجرى قوله قبلت نكاحهاء » فعلى هذا القول إذا جعلناه قبولا 
صحيحاً يكون قبولاً للنكاح والصداق جميعاء لأن القبول مطلق فرجع إلى ما تقدم من ذكر 
النكاح والصداق وخالف قوله: قبلت نكاحها حيث جعلناه راجعاً إلى قبول النكاح الذي 
سماه دون الصداق الذي أغفلهء لأن مع التسمية تصير تخصيصاً ومع الإطلاق يكون عموماًء 
وإذا قيل بالقول الأول إن النكاح باطل» وهو أصح القولين فَدَليله ما قدمناه أن عقد النكاح لا 
يتم إلا بصريح اللفظ دون المعنى » وقوله: : قبلت فيه معنى التصريح وليس بصريح فينعقد به 
النكاح وجاز أن ينعقد به البيع» ا EASE SS‏ ولیس 
إطلاق جواب الصريح يكون صريحاً في جميع الأحوال ألا ترى لو قالت آمرأة لزوجها: 
ES‏ فقال: نعم لم يكن ذلك صريحاً في طلاقهاء وإن كان جواباًء ولو قال: نعم 

أنت طالق لم تكن ثلاث وإن سألته ثلاثاً فلم يسلم الاستدلال بالبيع لما ذكرنا من الفرق 
بينهماء ولا كان إطلاق الجواب كالصريح » لما ذكرناء فأما إذا قرن النكاح بينهما بواسط من 
حاكم أو خطيب فقال للولي: زوجته فلانة» فقال: نعم» فقال الزوج: قبلت نكاحهاء 
فقال: نعم لم ينعقد النكاح قولاً واحدأ» لأن صريح اللفظ لم يؤخذ من واحد منهما . 

وقال أبو حنيفة : ينعقد بناء على أصله واعتباراً بالبيع في أن رجلا لوقال للبائع بعته 
عبدك هذا بألف فقال: نعم وقال المشتري : أشتريته بالألف» فقال: نعم إن البيع منعقد. 
فكذلك النكاح» وهذا خطأ لما ذكرنا من أن معنى الصريح لا يقوم في النكاح مقام الصريح 
ويقوم في البيع مقام الصريح » ولأن النكاح لما خالف البيع في تغليظه بالولي والشاهدين 


)0 سقط في ب. 
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خالفه في تغليظه بصريح اللفظ دون معناه. ولأن قوله نعم إقرار» وبضع المنكوحة لا يملك 
بالإقرار فهذا حكم عقد النكاح بالبذل والقبول. 

فصل: فأما عقده بالطلب والإيجاب فهو أن يبدأ الزوج فيقول للولي : زوجني بنتتك 
على صداق ألف فيقول الأب : قد زوجتكها على هذا الصداق فيصح العقد ولا يحتاج الزوج إلى 
أن يعود فيقول: قد قبلت نكاحها ووافقه أبو حنيفة عليه» وكذلك في البيع إذا بدا المشتري 
فقال: بعنى عبدك بألف. فقال: قد بعتك هذا العبد بها صح البيع ولم يحتج المشتري أن 
يقول بعده قد قبلت» وخالفه أبو حنيفة في البيع فقال: لا يصح حتى يعود المشتري فيقول: 
قد قبلت بخلاف النكاح» وهذا خحطأء لأن شروط النكاح أغلظ من شروط البيع» فكان ما 
يصح به النكاح أولى أن يصح به البيع » فإذا صح ما ذكرنا من تمام العقد بالطلب والإيجاب 
كتمامه بالبذل والقبول كان البذل هو ما ابتدأ به الولي » والقبول ما أجاب به الزوج فإن الطلب 
ما ابتدأ به الزوج» والإيجاب ما أجاب به الولي فيكون التكاح منعقداً من جهة الولي على 
أحد وجهين : 

إما بالبذل إن كان مبتدئاً أو بالإيجاب إن كان ا ومن جهة الزوج منعقد على أحد 
وجهين : : إما بالطلب إن كان مبتداً » وبالقبول إن كان مجيباً فصار طلب السزوج في الابتداء 
ا في الانتهاء» وقبوله في الانتهاء طلباً في الابتداء» وصار بذل الولي في الابتداء إيجابا 
في الانتهاء إيجابه في الانتهاء بذلا في الابتداء. وإذا كان كذلك لم يخل إيجاب الولي بعد 
طلب الزوج من ثلاثة أحوال كما ذكرنا في قبول الزوج بعد بذل الولي : 


إحداها: أن يقول: الولي قد زوجتكها على هذا الصداق الذي بذلته فينعقد التكاح 
على الصداق والذي سماه الزوج. وه وألف. 


والحال الثانية : أن يقول الولي قد زوجتكها ولا يقول على هذا الصداق فيصح العقد 
ولا يلزم فيه ذلك المسمى من الصداق. لأن الولي ما صرح بالإجابة إليه» وعند 5 حنيفة 
يكون منعقداً على الصداق المبذول وإذا بطل المسمى عندنا كان لها مهر المثل فلو كان 
الأب قال: زوجتكها على صداق ألفين لم يلزم واحد من الصداقين» وكذلك عند أبي 
وقال أبو حنيفة : يلزم أقلهما ويصير الأب مبرثاً له من الزيادة. 
والحال الثالثة : أن يقول الولي بعد طلب الزوج : : قد فعلت» أو يقول: : قد أجرتك جبتك ولا 
يقول: قد زوجتکهاء اا و ا ا 
الزوج. 
والفرق بينهما: أن الولي هو المملك لبضع المنكوحة والزوج هو المتملك فكان اعتبار 
الحاوي في الفقه/ جة/ م1١‏ 
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فصل: فأما إذا ابتدأ الولي فقال: زوجت بنتي على صداق ألف. فقال الزوج: قد 
تزوجتها على هذا الصداق لم يصح العقد حتى يعود الولي فيقول: قد زوجتكهاء لأن قوله في 
الابتداء زوجته بنتي ليس ببذل منه ولا إجابةء وإنما هو استخبار والنكاح لا ينعقد من جهة 
الولي إلا بالبذل إن كان مبتدئاً أو بالإيجاب إن كان مجيباء وإذا كان كذلك صار ما ابتدأ به الولي 
من الاستخبار غير مؤثر في العقدء ويكون جواب الزوج طلباً فلذلك ما افتقر إلى إيجاب الوليء 
بأن يعود فيقول: : قد زوجتك فيصير النكاح منعقد بالطلب والإيجاب, وهكذا لوابتدأ الزوج» 
فقال للولي : زوجني بنتك فقال : قد زوجتكها لهم يصح العقدء لأن ما آبتداً به الزوج 
استخبار, والعقد لا يتم من قبل الزوج إلا بالطلب إن كان مبتدئأء أو بالقبول إن كان بيبا 
وليس استخباره طلبا ولا قبولاء فإن عاد عاد الزوج فقال : قد قبلت تزويجها صح العقد حينئذ 
بالبذل والقبول. فهذا حكم العقد باللفظ الماضي في البذل والقبول وفي الطلب والإيجاب . 

فصل: وأما عقده باللفظ المستقبل فمثاله: أن بذل الولي أن يقول: أزوجك بنتي 
فيقول الزوج: أتزوجها فلا يصح العقد بقول الولي ولا بقول الزؤج» لآن قول كل واحد 
منهما وعد بالعقد ولیس بعقد» ولو كان الزوج قال : قد وچا ضار ره طلا وإن كان 
قول الولي وعدا فإن عاد الولي فقال: قد زوجتكها صح العقند بالطلب والإيجاب, ولو بدا 
الزوج فقال للولي : أتزوج بنتك فقال الولي : أزوجكها لم يصح العقد بقول واحد منهماء 
لأن قول كل واحد منهما وعد بالعقد وليس بعقد ولو كان الولي قال: قد زوجتكها صار قوله 
بذلا فإن عاد الزوج» فقال: قد قبلت تزويجها صح العقد بالبذل والقبول» وهكذا إن دحل 
على اللفظ المستقبل حرف الاستفهام فقال الولي : أأزوجك بنتي؟ أوقال: أأتزوج بنتك؟ لم 
ECS‏ لأنه استفهام للوعد فكان أضعف من مجرد الوعد فإن تعقبه 

هن ادما ما يكون د و طلبا روعي في مقابلة الطلب الإيجاب» وفي مقابلة البذل 

القبول. 

فصل: وأما عقده بلفظ الأمر فمثاله : إن بدأ الولي أن يقول للزوج: تزوج بنتي» فيقول 
الزوج: قد تزوجتها فلا يصح العقد حتى يعود الولي فيقول قد زوجتكهاء ولو بدأ الزوج فقال 
للولي : زوجني بنتك» فقال: قد زوجتكها صح العقد ولم يحتج الزوج أن يعيده فيه قبولاً. 

والفرق بين ما ابتدأ به الولي من لفظ الأمر أنه لا يصح به العقد. وبين ما ابتدأ به 
الزوج من لفظ الأمر أنه يصح به العقد. أن المراعى من جهة الولي البذل إن ابتدأي 
والإيجاب إن أجاب. وليس في أمره بذل ولا إيجاب فلم يصح به العقدء والمراعى من جهة 
الزوج الطلب إن ابتدأء والقبول إن أجاب» وأمره تضمن الطلب وإن لم يتضمن القبول فصح 
به العقد وتم بالطلب والإايجاب . 
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فصل: فإذا صح ما ذكرنا من صفة العقد وكيفيته فلتمامه وإبرامه ثلاثة شروط : 

أحدها: أن يكون قبول الزوج على الفور من بذل الولي» فإن تراخى ما بينهما 
بسكوت وإن قل لم يصح العقد إلا أن يكون لبلع ريق أو انقطاع نفس فيصبح العقد وإن تخللته 
هذه السكتة, لأنه لا يكن الاحتراز منها. 

والشرط الثاني : أن لا يكون بين بذل الولي وقبول الزوج كلام ليس بذل ولا قبول فإن 
تخلل بينهما كلام ليس منهما لم يصح العقدء لأن خروجهما إلى غيره من الكلام قطم لحكم 
ما تقدمء ولكن لو قال الولي : قد زوجتك بنتي فآقبل النكاح مني لم يكن هذا قطعا لحكم 
يكن قطعا لحكم بذله؛ لأنه تفسير لقوله «فاقبل النكاح مني فأما إذا قال: قد زوجتك بنتي 
فأحسن إليها أو قالفاستوصي بها خيراً كان هذا قطعاً لبذله؛ لأنها وصية لا تتعلق بالبذل ولا 
بإحسان صح العفد ولم يكن ذلك قطعا؛ لأنه وإن تضمن صفة الوصية فهو بيان لحكم البذل 
والقبوكة 

والشرط الثالث: أن يكون الولي عند قبول الزوج من أهل العقد. فإن قبل الزوج وقد 
مات الولي أو جن أو أغمي عليه لم يصح العقد لبطلان بذله بخروجه من أهل العقد. 

فإذا تكاملت شروط العقد على ما وصفنا فقد انعقد بإجزاء لا يثبت فيه لواحد من 
الزوجين خيار المجلس بالعقد ولا خيار الثلاث الشرط بخلاف البيع. لأن الخيار موضوع 
لاستدراك المعاينة في الأعواض ولیس اللكاح من عقود المعاوضات لجوازه مع الإخلال 
بذكر العوض من الصداق. فإن شرط فيه خيار الثلاث أبطله . 

وقال أبو حنيفة: يبطل الخيار ولا يبطل النكاح. وهذا خطأ. لأن الشروط المنافية 
للعقود تبطلها كالشروط في سائر العقود ‏ والله أعلم . 

مسألة : قَالَ الشّافعِيُ: «وَأحبُ أن يدم بين يدي حُطْبيِهِ وَل أمر طَلَبَهُ رى الحَطْبَة 
حَمدَ الله تَعَالَى والثناءعَلَيِ والصّلاة عَلَى رَسُولِه عََيِْ الله السام وَالوَصِية بقوَى الله كم 
رم بر ر م فراع ەه رورت هم يا م ر 02 ىا لوا خ فاق ابص لور و و ر رقم 
ِن إِمْسَاكِبمَغْرُوفٍ أو تريح بإِحْسَانه. 

قال الماوردي : اعلم أن خطبة النكاح قَبْل الخطبة سنة مستحبة وليست بواجبة . 

وقال أبو عبيد القاسم بن سلام» وداود بن علي : خطبة النكاح واجبة استدلالاً برواية 
الأعرج عن أبي سلمة عن أبي هريرة أن النبيّ بيا قال: «كل أمر ذي بإل لم يبدأ فيه بحمد 
الله فهو أبتر». ولأن النبي كك ما عقد لنفسه نكاحاً إلا بعد خطبة» فكان الخاطب في تزويجه 
خديجة عمه أا طالب» وكان الخاطب بتزويجه بعائشة طلحة بن عبيداللهء وزوج فاطمة 


١‏ كتات 0 باب الكلام الذي ينغقد به التكاح 


إجماعاً لا يسوغ خلافاً. SS TT‏ 
كان واجبا في التكاح ])“ كالولي والشهود. 

والدليل على صحة ما ذهبنا إليه من استحبابها دون وجوبها هو قول جمهور الفقهاءء 
قول الله تعالى : «فانْكحُومَنٌ بإذنٍ اهْلِهِن4 [النساء: .]٠٠‏ فجعل الإذن شرطاً دون الخطبة 
ولآن النبىّ ية حين زوج الواهبة لنفسها من خاطبها قال: ال ل 
فلم يخطب. 

وروي أن رجلا من بني سليم خطب من رسول الله أمامة بنت عبدالمطلب فأنكحه 
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CD‏ فما زاد على أن قال: قد زوجتكها على ما أمر الله 
تعالى به من إمساك بمعروف أو تسريح بإحسان» ولآن الخطبة لو وجبت في النكاح لبطل 
بتركهاء وفي إجماعهم على صحة النكاح تركها دليل على استحبابها دون وجوبها ولأن 
النكاح عقد فلم تجب فيه الخطبة كسائر العقود. فأما الاستدلالبالخبر فلم يخرج مخرج 
الأمر فيلزم وإنما أخبر أنه أبتر وليس في هذا القول دليل على الوجوب على أن للخبر سبب 
هو محمول عليه قَدْ ذكرناه في أول الكتاب . 

وأما آستدلالهم بأن النبيّ كله ما عقد نكاحاً إلا بَعْدَ جطبة فقد قيل : إنه نكح بعض 
نسائه بغير خطبة وقد زوج الواهبة بغير خطبة وليس ما استدلوا به من العمل المنقول إجماعا 
لما روينا من خلافه فلم يكن فيه دليل ولا في كونها فرقا , بين الزنا والنكاح دليل على وجوبها 
كالولائم . 

فصل: فإذا ثبت آستحباب الخطبة فهي مشتملة على أربعة فصول : 

أحدها: حمد الله والثناء عليه . 

والثاني : الصلاة على نبيه يله . 

والثالث : الوصية بتقوى الله وطاعته . 

والرابع قراءة الول أن تكون وة بذكر الیکا كترلنه نان : راكوا 
الأيَامَى نكم [النور: ”'”]. وكقوله : «وَهُو الذي حَلَقَ من الْمَاءِ بَشَرأً» [الفرقان: 65]. 
الآية» فإن قرأ آية لا تتعلق بذكر النكاح جازء لأن المقصود د بها التبرك بكلام الله تعالى . 

وقد رويت خطبة النبي ب أنه كان يقول فيها: الحمد لله نحمده ونستغفره ونستعينه 


)01 سقط في ب. 
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"وستونيه و ا عم ووو افا و مات أعمالنا من يهده الله فلا مضل له ومن 
يضلل فلا هادي له» وأشهد أن لا إله إلا آله وأن محمدا عند ورسوله یا ابا الذِينَ منوا 
انقُوا الله وقُولُوا قَوْلاً سَدِيداً يُصْلِحْ لَكُمْ أَعمَالَكُمْ وَيَغْفِرْ لك دُنُوبَكُمْ 4 [الأحزاب : 2 
١ا/ا].‏ الآية إلى آخرها. 

وروي عن علي بن أ بى طالب رضوان الله تعالى عليه أنه خطب. فقال: 
المحمود لله والمصطفى ل الله و وخخير ما افتتح به كتاب الله. قال الله تعالى : «وَآنكحُوا 
لأيَامَى مِفْكُم» الآية. 

[وروي هن خطب بعض السلف الحمد لله شكراً لأنعمه وأياديه. وأشهد أن لا إله إلا 
الله شهادة تبلغه وترضيه» وصلى الله على محمد صلاة تزلفه وتحظيه. واجتماعنا هذا مما 
قضاه الله وإذن فيه والنكاح مما أمر الله به ورضيهء قال الله تعالى : «وَأنكحُوا الأيَامَى 
منكم[النور SE YY:‏ 

قال الشافعي : وات أن يقوك الولى :مكل ما قال ابن ر قد أنكحتها على ما أمر الله 
تعالى به من إمساك بمعروف أو تسريح بإحسان. 

فصل: فإذا تقرر ما وصفنا من حال الخطبة نظر فى الخاطب فإن كان غير المتعاقدين 
وهو ما عليه الناس في زماننا كان خطبته. نيابة عنهماء وإن خطب أحد المتعاقدين فيختار أن 
لامعا لأن كل واحد منهما مندوب إلى مثل ما ندب إليه الآخرء ولأن النبي ية لما زوج 
غا جه 


والأولى أن يبدأ الزوج بالخطبة ثم يعقبه الولي بخطبته ليكون الزوج طالنا ويكون 
الولي مجيباء فإن بدأ الولي بالخطبة ڈ ثم خطب الزوج بعده جازء فإن تقدمت خطبتهما قبل 
البذل والقبول أو قبل الطلب والإيجاب ثم عقد النكاح بعد الخطبتين بالبذل أو بالقبول أو. 
بللطلب والإيجاب . 

فقد قال أبو حامد الإسفراييني : إن العقد صحيح., لأن ما تخللهما من الخطبة الثانية 
مندوب إلية في العقد فلم يفسد به العقد. وهذا خطأل. والصحيح وهو الظاهر من قول 
أصحابنا كلهم أن العقد باطل لأمرين : 

أحدهما: تطاول ما بين البذل والقبول. 

والثاني: أن أذكار الخطبة ليست من البذل ولا من القبول» وما قاله من أن الخطبة 
الثانية مندوب إليها في العقد فلم يفسد بها العقد فصحيح إذا كانت في محلها قبل العقد. 
فم مي خلال العقد فلم يندب إليها فجاز أن يفسد بها العقد ‏ والله أعلم -. 


9 


باب مَا يحل مِنْ الْحَرَائِرِ وَيخرم ول يري العنة و حدر دك ور اللحامة 
ج رو يھ ور 2ه ثبي 
مِنْ كِتّابٍ النْكَاحِ وَڃِتاب ابْنِ أبي لَيْلَى» والرّجُلُ يَْثلُ أمَنَه وَلَهَا رَوْجٌ 


قال الشافعِي: «أنتهَى اللَهُ تَعَالَى بالْحَرَائر إلى رع تخرييت ااام عدم 
الي يلي بين أكثْر مِنْ أرب . 

قال الماوردي : وهذا كما قال. 

أكثر ما يحل للحر نكاح أربع لا يجوز له الزيادة عليهن وهو قول سائر الفقهاء. وحكي 
عن العاسع بز باعي يوسن تسيا إلى ا ا ة من الزائدية أنه يحل له 
نكاح تسع استدلالا بقوله تعالى : «فَانْكحُوا مَا طَابَ لَكُمْ مِنَ النْسَاءِ مَنْنى وَثلاثَ وَربَاعَ» 
[النساء : ۳] بواو الجمع» والمثنى مبدل من انين والثلاث مبدل من ثلاث» والرباع مبدل من 
أربع فصار مجموع الاثنين والثلاث والأربع ت : تسعأء ولا ردي أن النبي ييو مات عن تسع والله 
تعالى يقول: e‏ الله اسُوَة حَسَنَةٌ» [الأحزاب : .]"١‏ ولأنه لما ساوى 
رسول الله ب «سائر أمته فيا يستبحه من الإماء وجب أن يساويهم في حرائر النساء» 

ودليلنا قوله تعالى : «فَآنكحُوا مَاطابَ لَكُمْ مِنَ النسَاءٍ منتى ولات وَربَاعَ» 
[النساء: ۳] . وفيه دليلان : 
أحدهما: أنه ما خرج هذا المخرج من الأعداد كان المراد به أفرادها دون مجموعها 
لأمرين : ش 

أحدهما: أنه لما كان المراد بقوله في صفة الملائكة : «أولي أَجْبحَةٍ مَْنَى وَنَلاثْ 
ورَبَاع» [فاطر: .]١‏ أفراد هذه الأعداد, وإن منهم من له جناح» وإن منهم من له جناحان» 
ومنهم من له ثلاثة ومنهم من له أربعة وجب أن يكون في عدد النكاح كذلك. 

والثاني: أن أهل اللغة أجمعوا فيمن قال: قد جاءني الناس مثنى وثلاث ورباع أن 
مفهوم كلامه أنهم جاءوا على أفراد هذه الأعداد اثنين اثنين وثلاثة ثلاثة وأربعة أربعة ولم يرد 
بمجموعها تسعة» فكذلك مفهوم الآية 

والدليل الثاني : من الآية أن «الواي» O‏ او د 
ا او مى أو ثلاث أو رباع وإنما كان كذلك لأمرين 

أحدهما: أن ذكر التسعة بلفظهما أبلغ في الاختصار وأقرب إلى لفقم من كرما بين 
العدد المشكل الذي لا يفيد تفريقه . 
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والشاني : : قوله بعد ذلك : إن حِفْتُمْ أل عدوا فواجتة أو ما مَلَكَتْ أَيِمَانَكُم» 
[النساء Ez‏ . ولوكان المراد تسعا ولم يرد اثنين على الانفراد لقال : فإن خفتم ألا تعدلوا 
كان غدل ا ارا ار بر وا الوا ا 
ل وهذا مدفوع 
بالإجماع د ثم الدليل مع نص السّنة أن غيلان بن سلمة الثقفي أسلم» ومعه عشر نسوة فقال له 
النبي َكل : «أمسك أربعا وفارق سائرهن»“ وأسلم نوفل بن معاوية وأسلم معه خمس فقال 
له النبي كيه : «أمسك أربعا وفارق واحدة» ولأنه ما جمع في الإسلام بعد رسول الله كل أحد 
تقييداً بفعله بين أكثر من أربع مع رغبتهم في الاستكثار وحرصهم على طلب الأولادء وأنهم 
قد استكثروا من الإماء واقتصروا على أربع من النساءء فدل ذلك من إجماعهم على حَظر ما 
عدام فأما رسول الله بي فقد حص في النكاح بما حرم على سائر أمته» لأنه قد أبيح له 
النساء من غير عدد محصور, وما أبيح للأمة الا عدد محصور» وليس وإن مات من تسع 
يجب أن يكون هي العدد المحصورء عد جمع رسول الله َة بين إحدى عشرة ومات عن 

وأما الإماء فلم يُحْصَرّنَ بعدد ممكن على الإطلاق. 

فصل: فإذا ثبت أنه لا يحل لحر نكاح أكثر من أربع فنكح خمساً نظر فإن عقد 
عليهن في عقد واحد بطل نكاح - جميعهن. لأن المحرمة من الخمس غير متعينة فبطل نكاح 
الجميع وان عقد عليِون متقردات بطل تكاح الخامسة الأخيرة: وصح نكاح من تقدمها فلو 
م ا ل a‏ الاثنتين 
ا 
وبيان تنزيلهن في الأحوال أنه إن كان قد تقدم نكاح الثلاث ثم الاثنين ثم الواحدة صح نكاح 
الثلاث والواحدة وبطل نكاح الاثنتين وإن كان قد تقدم نكاح الاثنتين ثم الثلاث ثم الواحدة 
رواش a‏ 0 نكاح الواحدة ثم الثلاث ثم 
الاثنتين ع نكاح الواحدة والثللاث وبطل نكاح الاثنتين وصارت الواحدة ثانية في الأحوال 
كلها فصح نكاحها ولما ردد نكاح الثلاث والاثنتين بين حالتي صحة وفساد بطل نكاحهن . 

مسألة : قَالَ الشَافِعِيُ: «والآيةُ تذل عَلَى نها عَلَى الْأحْرَار بقَوْلِهِ نَعَالَى «أوْمًا مَلَكَْتْ 
امالك #اوملك الحين 9 كو إلا E N‏ والعتك ل تملك الماك 


)0( أخرجه الترمذي (۲۱۱/۱) وابن ماجه )۱۹٥۳(‏ وابن حبان (۱۳۷۷) وابن أبي شيبة )0١/1/(‏ 
والحاكم 04/9 والبيهقي )۱٤۹/۷(‏ وأحمد .)٤٤/۲(‏ 


۸ م قاب النكاح/ باب مايحل من الحرائر ويحرم 


قال الماوردي : وهذا صحيح . لا يحل للعبد أن ينكح أكثر من اثنتين على الشطر من 
استباحة الحر وبه قال من الصحابة: عمر» وعثمان» وعليّ» وعبد الرحمن بن عوف» 
507 وعبدالله بن عمر. 

ومن التابعين : الحسن البصري .. وعطاء . 

ومن الفقهاء : أبو حنيفة» وأهل العراق. وأحمد» وإسحاق وقال مالك : العبد كالحر 
في الجمع بين أربع . ظ 

وبه قال الزهري . وربيعة» والأوزاعي. وأبو ثور وداود استدلالاً بعموم قوله تعالى : 
لحترا ب لا لقم مر ی : “ع .1ولأنهلما كان لعان 
الحرائر أربعا مساواة بعدد من أبيح له من النساء. ثم كان]“ لعان الد اليد ومن 
أن يستبيح أربعاً كالحرء ولأن نكاح العبد أوسع من نكاح الحرء لأنه قد ينكح الآمة على 
الحرة ويجمع بين أمتين بخلاف الحر فلم يجز وهو أوسع حكماً أن يضيق في العدد عن 
حكم الحرء ولأنه لما كان العبد مساويا للحر في أعيان المحرمات وجب ب أن يساويه في أعداد 
المنكوحات. 

ودليلنا قوله تعالى : a o‏ 
شْرَكَاءَ في ما رَرَقَْاكُمْ فانم فيه سَوَاءُ4 [الروم : ]. فڌل على أن العبد غير مساو للحرء 
ولأنه إجماع الصحابة من وجهين : 

أحدهما: : أن عمر قال يطلق العبد تطليقتين وينكح اين وبا اة ن 
وصرح بمثله من الصحابة من ذكرناء وليس فيهم مخالف . 

. والشاني: ما رواه الليث بن أبي سليم عن الحكم بن عيينة قال: أجمع أصحاب 
رسول الله ا عليه أن لا ينكح العبد أكثر من اثنتين» فثبت بهذين إجماع الصحابة على ما 
ذكرناء ولأن ما نقص في عدله ومعناه شاطر العبد فيه الحر كالحدود . ولأنه لما نقص 
الأحرار فيما استباحوه من العدد عن رسول الله ية لبعضهم عنه وجب أن ينقص العبد فيه 
عن الحر لنقصه عنه . 

فأما استدلالهم بالآية. فسياق الكلام من أوله إلى آخره متوجه إلى الأحرار دون العبيدء 
لأن قوله أوله : إن خفتم ال ُقسِطوا في الام 4 [النساء: ۳]. متوجه إلى الأحرار, لأنهم 
يكونون على الأيتام » وقوله : انوا ما طَابَ لَكُمْ مِنَ السا [النساء: : ۳]. متوجه إلى 
الأحرارء لان العبد لا يملك أن ينكح ما طاب لنفسه» وقوله : لفَإِنْ خفتم 1 تَعْدِنُوا وَاحدَة 
و را : 7]. متوجه إلى الأحرارء» لأن العبد لا يملك . 


المنكوحات وإن اتفقاء وإنما يجري 0-0 اليمين عندنا والبينة عند غيرنا. 


21١‏ سقط في ب. 
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وأما استدلالهم بأن حكم العبد في النكاح أوسع » فالجواب عنه: أنه أوسع حكماً فيما 
طريقه النقص» وأضيق حكماً فيما طريقه الكمال واستباحته للأمة نقص فاتسع حكمه فيه 
والعدد كمال فضاق حكمه فيه. 

وأمااستدلالهمبأنه لما ساواه في أعيان المحرمات ساواه في عدد المنكوحات فباطل 
بأن النبي اة يساوي ا الات ولا يساويه في عدد المنكوحات فدل على 
أن التحرد يم مساو العدد متفاضل» فإذا تبت أن العبد لا ينكح أكثر من اثنتين فحكمه إن نكح 
ثلاثاً كحكم الحر إذا تكح خمساً على ما بيناه وكذشك المدبر والمكاتب» ومن رق بعضه 
- والله أعلم -. 

مسألة: قَالَ الشافعِي: «فإذًا فَارَقَ لأرْبعَ تاثا د روج جَ مَكَانَهُن في عِدَّتَهنُ لان الله 
تَعَلَى حل لمن لا آمرأ له ربع وَل بَْض الاس لا يكح ربعا تى تنقضي عِدَُ الأزع 
لاي لا اير ان يَجْمَِعَمَاَهُ في حمس . أذافي أخْتينٍ (لت) قات زعم وخا بهن وَل 
ضهن أن عله اده فلم يشتوغ فيه ماو أبيح له لكا وقذ رق الله الى بن حم 
لرل ْم َجَََ إل الطلاق وَعَلَيْهًا اده فجَعلَهُ تد ما نم نَاقَضَت في العِدَّةِ (قالَ) 
وَيْنَ1 قُلْتُ: إو جَعَلْتَ عليه اله كما جعَلتها عَلَْهَا بُ ما نَجمِيِبُ المُغْعَدَة مِنَ اليب 
وَالْحْرُوج مِنَ المنزل ؟ قَالَ لآ قت فل جَعَلنَهُ في الِدةبِمَعْنَامَا ولا فَرَقتَ ما فرق الله 
الى به به ينها وذ جَمَلَهنَ الله بعد ِنَ الأتِياتٍ أنه لا يخيلن لَه إلا بد يكاح. 
زوج وَطَلاقَه ومو و تكو ا والاشيات يقلن ا 

قال الماوردي : وهذا كما قال: إذا كان له أربع زوجات فطلقهن وأراد 0ك 
أربع سواهن» أو على أخت واحدة منهن لَمْ يخل طلاقه من ا و 
فإن كان قبل الدخول جاز له عقيب طلاقهن» سواء كان طلاقه ثلاثا أ ودونهاء وإن كان قد 
دخل بهن لم يخل طلاقه من أن يكون بائناً عا فان كان رجعياً واحذ أو اثنتين بغير 
عوض لمن يكن له العقد على أحد حتى ينقص عددهن» لأنهن من الزوجات ما كن في 
ل را لوي وحصول التوارث بينه وبينهن »› فلو انقضت عدة واحدة 
منهن جاز العقد على أختها أو على خامسة غيرهاء ولو انقضت عدة اثنتين جاز له العقد على 
اثنتين, ولو انقضت عدة ثلاث جاز له العقد على ثلاث. ولو انقضت عدة الأربع جاز له 
العقد على الأربع» وإن كان الطلاق باثناً | اد اول ريد a‏ 
الفقهاء هل له أن يتزوج في عددهن بأربع سواهن أ وبأخت كل واحدة منهن فذهب 
الشافعي إلى جوازه. 

وبه قال من الصحابة : زيد بن ثابت. 

ومن التابعين : سعيد بن المسيب والزهري . 


»ملل ل كتاب النكاح/ باب مايحل من الحرائر ويحرم 


ومن الفقهاء : مالك .. 

وقال أبو حنيفة : لا يجوز إلا بعد انقضاء عدّتهن . 

وبه قال من الصحابة علي وابن عباس . 

ومن التابعين : سفيان الثوري استدلالا بعموم قوله تعالى : لوان تَجْمَعُوا بَيْنَ الأختين 
ل ل ل ا 
يحل له العقد على أختها كالرجعية» واحترز بقوله : «من حقه» من أن يدعي المطلق انقضاء 
عدتها وينكر» فيكون القول قول المطلق في استباحة عقده على أختهاء والقول قولها في بقاء 
عدتهاء ويكون معتدة في حقها لا في حقه» واحترز بقوله : «من طلاقه» من ردتها فإنه يجوز 
له أن يتزوج بأختها وإن كانت المرتدة في عدتها ومن أن يط أمة ثم يبيعهافيجوز أن يتزوج 
بأختها وإن كانت الأمة تستبرىء نفسها من وطئه» > قال: ولأن كل جمع منح منه عقد النكاح 
منعت منه العدة كالجمع بين زوجين, لأن العقد قد حرم عليها نكاح غيره من الأزواج كما 
حرم عليه نكاح أختها من النساء ثم كان تحريم غيره باقيا عليها في العدة» وجب أن يكون 
تحريم أختها باقيا عليه في العدة. 

ودليلنا في قوله تعالى : اكوا مَا طَابّ لَكُمْ4 [النساء N:‏ شحو کا 
أختها في عدتها ولأنه جمع حرم على الزوج بالعقد فوجب أن يرتفع بالطلاق كالمطلقة قبل 
الدخول فإن قيل فالمطلقة قبل الدخول لِما لَمْ يُحرم عَلَيْها نكاح غيره لَمْ يحرم عليه. 
والمطلقة بعد الدخول لما حرم عليها نكاح غَيْرِهِ حرم عليه. 

قيل: إنما حرم عليها بعد الدخول نكاح غيره» لأنها معتدة ولم يحرم عليه. لأنه غير 
معتد. ولأنها مبتوتة يحل له نكاح أختها بعد العدة فحل له نكاح أختها قبل العدة كالمخبرة 
بانقضاء العدة» ولأنها فرقة يمنع من وقوع طلاقه فوجب أن يبيح ما حرم من الجمع بعقدة 
كالوفاة» ولأنها لا تحل له | إلا بنكاح جديد فلم يحرم عليه نكاح أختها لأجلها كالأجنبية» ولأن 
المبتوتة من العدة أغلظ تحريما عليه من الأجنبية» لأن الأجنبية تحل بالعقد في الحال» وهذه 
لا تحل له إلا بعقد بعد عدتين وزوج فلم يجز وهي أغلظ تحريماً من الأجانب أن يحرم بها ما 
لا يحرم بالأجانب ولأن الغدة تحص بالمرأة تون الزوج» لقوله تعالى : #وَالمطلقات 
يمن قهن اة قُرُ روء [البقرة: ۲۲۸]. فلو منعت من النساء ما منعت من الرجال 
للزم من العدة كما ألزمت ولو لزم من أحكام العدة كما لزمها لزمه سائر أحكامها من تحريم 
الطيب والزينة كما لزمها وفي المنع من إبراء أحكام العدة عليها فيما سوى النكاح منع من 
إجراء حكمها عليه في تحريم النكاح . 

وأما الجواب عن قوله تعالى : 9وَأنْ تَجْمَعُوا بَينَ الأختيْن4 [النساء r:‏ فهو أن 
الطلاق مقرق كدف يزه امع والجمع من الاجتماع» والفرقة ضد الاجتماع . 


وأما قياسهم على الرجعية» فتلك زوجته يقع عليها طلاقه» وظهاره وتستحق بينهما 


هن 


كتاب النكاح/ باب ما يحل من الحرائر وبحرم 


التوارث وهذه قد صارت أجنبية » لأنها لا يلحقها طلاقه ولا ظهاره ولا يتوارثان فلم يجز أن 
يجمع بينهما في تحريم الجمع كما لم يجمع بينهما في النكاح والعقد. 

وأما قياسهم عليها فالمعنى فيها أنها معتدة والمعتدة محرم عليها نكاح غيره لفلا 
يختلط ماؤه بماء غيره. وليس كذلك الرجل» لأنه غير معتد وليس في عقده على غيرها 
اختلاط مائين فافترقا. 

فصل: فأما الشافعي - رضي الله تعالى عنه فإنه كل في :هذا الموضع على إبطا 
مذهبهم بثلاثة فصول دَكرنا مِنْهَا فصلين : 

أحدهما: : ما فيه من وجوب العدّة على الزوج وقد أوجبها الله غليها در 

والثاني : : أنها بالطلاق أسوأ حالاً من الأجنبية فكيف تَبَْى على حكم الزوجية . 

وأما الفصل الثالث : وهو الذي تفرد به الشافعي 3 - فتحرر كلامه 
فيه من مقتضاه ه أنه لا يخلو تحريمهم لنكاح أختها في عدتها من أ حد أمرين: إمَّا أن يكون 
لعقد النكاح» a‏ أختين . 

IS Gy 
فهمْ يقولون : إنه لو خلا بها من طلقها حرم عليه نكاح أختها في عدتهاء وإن لم يجتمع ماؤه‎ 
في أخختين بطل التعليل بكلى الأمرين» واعترضوا على الشافعي في هذا الفصل بالفسادء‎ 
ا ا المائين وتعلل غير المدخول بها من هذا الحكم‎ RS فقالوا‎ 
بِعِلّة أخرى ونقض العلة أن يكون بوجودها مع عَدَمٌ الحكم ولا يكون النقض بوجود الحكم‎ 
مع عدم العلةء ألا ترى أن من قبل تعليلا بالردة كان نقض العلة بأن لا تقبل مع وجود الردة‎ 
ولم يكن نقضها بأن تقبل مع عدة الردة بقتل أوزناء كذلك هاهنا يحرم المدخول بها‎ 
E لاجتماع المائين علطن 4 تايل لحري غير الحاخوتيها لعلة اخري ف‎ 
هذا أن العلل ضربان:‎ 

أحدهما: أ أن يكون التعليل عاماً لجنس الحكم . 

والثاني : أن يكون خاصاً لأعيان ما يتعلق به الحكم . 

فإن كانت العلة لجنس الحكم كتعليل الربا بأنه مطعوم انتقضت هذه العلة بوجوب 
الحكم ولاعلة. > كما تنقض بوجود العلة ولا حكم حتى | إن وجد الرّبا فيما ليس بمطعوم كان نقضاً 
كما لو وجد مطعوماً ليس فيه ربا كان نقضاً وإن كانت العلة لأعيان ما يتعلق به الحكم كتعليل 
البر بأن فيه الربا لأنه مطعوم انتقضت هذه العلة بوجودها مع عدم الحكم 
حتى إن وجد مطعوم لا ربا فيه كان نقصاً ولم ينتقص بوجود الحكم» ولا علة حتى إذا ثبت 
الربا في الذهب والورق وليس بمطعوم لم يكن نقضاًء وما ذكره الشافعي من إلزام النقض في 
تعليلهم اکن المانين امار تقليل لض ی السام تقض رو ا ولا عله 
كما ينتقض بوجود العلة ولا حكم . 


۷۲ كتاب النكاح/ باب مايحل من الحرائر ويحرم 


مسألة : قَالَ الشافعيٌ: «وَلَوْ قََلَ المَولّى مته أو قَتَلَتْ نَفْسَهَا فل مَهْرَ لَها» . 

قال الماوردي : اعلم أن الزوجة إذا هلكت بعد الدّحُولٍ بها فلها جميع المهر, لأنها 
قد استهلكته بالدخول سواء ماتت أو قتلت وسواء كانت حرة» أوأمة. فأما إذا هلكت قبل 
الدخول بها فهو على ضربين : 

أحدهما: أن يكون هلاكها بالموت. 

والثاني : أن يكون هلاكها بالقتل فإن كان هلاكها بالموت» فمذهب الشافعي وجمهور 
أصحابه أن لها المهر سَّوَاء كانت حرة أو أمة, لأن غاية النكاح مدة الحياة فإذا حدث الموت 
فقد انقضت مدة العقد فاس حقت بها جميع المهر. 

وقال أبو سعيد الإصطخري : إن كانت حرة فلها جميع المهر. وإن كانت أمة فلا شيء 
3 ام له ا ا الع ام 0 

فصل: وإن كان هلاكها بالقتل دون الموت»› فهو على ضربين: 

أحدهما: أن تكون هى القاتلة . 

والضرب الثاني : أن يقتلها غيرهاء فإن قتلها غيرها فضربان: 
: أحدهما: أن يقتلها الزوج فعليه مهرها حرة كانت أو أمة باتفاق جميع أصحابناء لأن 
الحرة كالمقبوضة» والأمة وإن كانت في حكم غير المقبوضة فقد استهلكها مستحق قبضها 
فلزمه مهرها كما يلزم مشتري السلعة إذا استهلكها في يد بائعها جميع ثمنها ويصير 
الاستهلاك قبِضا كذلك القتل . 

والضرب الثاني: أن يقتلها أجنبي غير الزوج فحكم قتله لها في حق الزوجية حكم 
الموت فيكون لها المهر على مذهب الشافعي حرة كانت أو أمة» وعلى مذهب أبي سعيد 
الإضطخري يكو لها"المهر إن كانت حرة ولا يكون لها المهر إن كانت أمة» وإن كانت هي 
القاتلة لنفسها فقد قال الشافعي في الأمة: إنه لا مهر لها إذا قتلت نفسها أو قتلها غيرها. 

وقال في الحرة : إن لها المهر إن قتلت نفسها فاختلف أصحابنا لاختلاف النص فيهما 
على وجهين : 

أحدهما : _ وهو قول أبي العباس بن سريج أن اختلاف النص في الموضعين يوجب 
حملهما على اختلاف قولين: أحدهما: أنه لا مهر لها حرة كانت أو أمة لأن الفسخ جائز من 
قبلها قبل الدخول فأسقط مهرها كالردة والرضاع . 


كتاب التكاح/ باب ما يحل من الحرائر ويحرم س 

وبه قال أبو حنيفة : لأنها فرقة وقعت بالموت وخالفت الرضاع والردة لِمّا فِيهما مِنْ 
التهمة لاختيار الفرقة. وأنه ليس في القتل تهمة باختيار الفرقة . 

والوجه الثاني : - وهو قول ا إسحاق المروزي» وأبي سعيد الإصطخري ٠‏ وأبي 
حامد المروزي - أن الجواب على ظاهره فتكون لها المهر إن كانت حرة ولا يكون لها المهر 
إن كانت أمة وفرقوا د بين الحرة والأمة من ثلاثة أوجه : 

أحدها : ما قدمناه من فرق أبي سعيد الإصطخري أن الحرة في حكم المقبوضة لأن 
الزوج يقدر على الاستمتاع بها متى شاءَ فَصَّار التسليم من ا ووو فاستحقت المهر 
بحَدُوث التلف والأمة بخلافهاء لأن الزوج لا يقدر على الاستمتاع بها إذا شاء حتى يرضى 
السيد فصار التسليم من جهتها غير موجود فسقط المهر. 

والفرق الثاني : أن المقصود مِنْ نكاح الحرة الألفة والمواصلة دون الوطء لجواز 
عقده على من لا يمكن وطئها من صغيرة ورتقاء» وذلك حاصل قبل الدخول فثبت لها المهر 
والمقصود من نكاح الأمة الوطء دون المواصلة, لأنه لا يجوز له أن يتزوجها إلا من خوف 
العنت وذلك غير حاصل له قبل الدخول فسقط المهر. 

والقَرّقُ الثالث: أن الحرة قد تستنفد ميرائها فجاز أن يغرم مهرها والأمة لم تستنفد 


ميراثها فلم تغرم مهرها والله أعلم . 

مسألة : قال الشافعِيُ رَضِيَ الله عَنْهُ: «وَإِنْ لواحت ل بد انبا ل ع لوت 
يَذْفَعَهَا إِلَيّه. 

قال الماوردي : وهذا صحيح إذا زوج السيد أمته ثم باعها صح البيع ولم يبطل النكاح 
لأمرين: 


أحدهما: أن عائشة اشترت بريرة» وهي ذات زوج فأثبت النيّ يل الشراء ولم يبطل 
النكاح(١2‏ وخيرها بعد العتق بين المقام» أو الفسخ . 

والثاني : أن عقد النكاح تناول الاستمتاع وعقد البيع تناول الرقبة فتناول كل واحد من 
العقدين غير ما تناوله الآخر فصحا معاً. كما لو أجرها : ثم باعها فإن قيل : أفليس لو أجرها ثم 
باعها كان بيعها على قولين: 

أحدهما: باطلء > فهلا كان يبيعها بعد تزويجها على قولين قلنا: إن يد المستأجر 
حائلة» لآن السيد يجبر على تسليهما له فجاز أن يبطل بيعها في أحد القولين» ويد الزوج غير 
حائلة» ا ل وز فى بارا لوا 


. للذيلعي‎ )۲۸۲/٤( أخرجه عبد الرزاق في «مصنفه» والبزار كما في نصب الراية‎ )١( 


كتاب النكاح/ باب مايخل من الحرائر ويحرم 


أحدهما: :أ أن يكون البيع بعد دخول الزوج بها فقَدٌ آستحق الزوج مهرها سواء كان 
مسمى في العقد أو غير مسمى لاستقراره بالدخول الموجود في ملكه. 

والضرب الثاني : أن يكون البيع قبل دخول الزوج بها فالمشتري يكون بمنزلة البائع لا 
يجبر على تسليمها SS‏ فإن لم يسلمها المشتري إلى الزوج 
لها متي | ا ا E‏ 1 

أحدها:. أن يكون المهر صحيحاً مسمى في العقد فيكون مستحقاً للبائم دون المشتري 
لأن آستحقاقه بالعقد الموجود في ملكه» فصار كالكسب المتقدم على المبيع . 

والقسم الشاني: أن يكون المهر فاسداً مسم, في العقد فيحكم الحاكم لها بمهر 
المثل» ويكون مستحقاً للبائع أيضاً دون المشتري ؛ لأن فساده مع التسمية في العقد يوجب 
استحقاقه بالعقد. 

وَالقِسُمُ الثالث: أن يكون عوضه لَمْ يْسَمٌّ لها في العقد مهراً لا صحيح ولا فاسد 
فيفرض الحاكم لها مهر المثل وفيه قولان: 
يكون للبائع دون المشتري لاستحقاقه بالعقد الموجود في ملكه. 


من 


والقول الثاني ال ا د لأنه لو استحق جميعه بالعقد بعد 
الدخول لاستحق نصفه قبل الدخول وهولا ي مشت قل الول جا مس فدل على 


آستحقاقها بالدخول» فعلى هذا يكون المهر للمشتري دون النائع [وجود الول فى م 
وإن كان العقد موجوداً في ملك البائع» ومثل هذا إذا أعتق' السيد أمته المزوجة قبل الدخولء 
ولم يسم لها مهراً ودخل بها الزوج بعد العتق ثم فرض لها المهر فيكون مستخقه على هذين 
القولين : ٠‏ 

أحدهما: السّيد المعتق إذا قبل: | مسي لمق 

والثاني : الزوجة المعتقة إذا قيل :إنه.مستحق بالدخول ‏ والله أعلم بالصواب -. 


قال الشافعِيٌ رَضِيَّ الله عَنْهُ : «وَإِن طَلَبَ أن يُموتَهَا مه بيا لم يک كن ذلك عَلَى 
ا 

قال الماوردي : وإذا قد مضى الكلام في المهر فنذكر الكلام في النفقة› ا کان 
الزوج غير ممكن من الدخول بها فلا نفقة عليه كما لم يكن عليه مهر» وإن كان ممكناً من 
الدخول بها لم يجز أن يمنع بعد التمكين من زمان الاستمتاع بهاء وزمان الاستمتاع بها أقل 


يكنا 


كتاب النكاح/ باب ما يحل من الحرائر ويحرم 
من زمان الاستمتاع بالحرة؛ لأن الحرة عليها تمكين نفسها من الزوج ليل ونهاراً والأمة يلزم 
تمكينها من الزوج ليلا ولا يلزم تمكينها منه نهاراً. 

والفرق بينهما: أن الأمة قد استحق السيد استخدامها والزوج الاستمتاع بهاء ولذلك 
ا جاز للسيد بعد تزويجها أن يؤجرها. وليست الحرة مستحقة لخدمة نفسهاء ولذلك لم يجز 
للزوجة أن تؤجز نفسهاء وإذا اجتمع في منفعة الأمة حقان حق الاستخدام للسيد وحق 
الاستمتاع للزوج وجب أن يراعى زمان كل واحد منهما فيستوفيه مستحقه فوجدنا اليل 
بالاستمتاع أحق من النهار فَجَعَلْنَا اليل لاستمتاع الرّوج وَوَجَذْنا النهار بالاستخدام أخص من 
الليل» فجعلنا النهار لاستخدام السيد. ولو کان ما يستحقه من الاستخدام اا سكن أن 
يستوفيه منھاء وهي عند الزوج كالغزل والنساجة وما جرى مجراهما من صنائع المنازل. فهل 
يجبر السّيد إذا وصل إلى حقه من المنفعة والاستخدام أن يسكنها مع الزوج نهارا أم لا؟ 
على وجهين : 

والوجه الثاني : - وهو قول أبي حامد الإسفرايينى - إنه لا يلزمه ذلك لأن له أن يعدل 
عن هذا الاستخدام إلى غيره. وإذا كان كذلك لم يخل حالها مع الزوج من ثلاثة أقسام : 

أحدها: أن يمكنه السيد منها ليلا ونهاراً, فعلى الزوج نفقتها كاملة لكمال الاستمتاع . 

والقسم الشاني: أن يمنعه منها ليلا ونهاراً فليس على الزوج نفقتها ولا شيء منها 
لفوات استمتاعه بها. 

والقسم الثالث: أن يمكنه منها ليلا في زمان الاستمتاع. ويمنعه منها نهاراً في زمان 

أحدهما: ‏ وهو قول أبي إسحاق المروزي - أنه لا نفقة لها على الزوج ويلتزمها 
السيد. لأن الزمان الذي يستجق به النفقة. وهو النهار الذي يستحقه السيد. 

والوجه الشاني: - وهو قول أبي علي بن أبي هريرة ‏ أن على الزوج أن ينفق عليها 
بقسط ما يستحقه من الاستمتاع بها في الليل وعلى السيد أن ينفق عليها بقسط ها يستحقه من 
الاستخدام لها في النهارء لأن لكل واحد من الزمانين حظاً من الْحَاجة إلى النفقة فلم يلرم 
السيد قسط الليل كما لم يلزم الزوج قسط النهار. 

مسألة : قال الشافِعِيُ: «وَلَوْ وَطِىءَ رَجُلٌ جَارِيَة آنه دَأوْلَدَهَا كان عَلَيِْ مرها وَقِبمَنُّهَا 
(قال الْمُرنِيُ) قياس قَوْلِهِ أن لآ کون ملكا لأبيه ولا م ولد ذلك وَقَدْ جار أن يرجه أ 
ودا إا َم ين لَه أن بولا ِن لال آم و بقِمَةٍ َكيف بوَطءٍ حرام وَلَمْسَ بشَرِيكِ 
ف ا وس د ا ا فرط ار مراوة قار و رار 2 امم ل 
فيها فيكون في معن من اعتق شركا لَه في أمَةٍ وَهُوَ لا يَجْعَلَهَا آم وَلدِ ِلشريك إذَا احبلها وهو 


1۷٦ 


كتاب النكاح/ باب مايحل من الحرائر ويحرم 
هه ی ماح > کەي ا a‏ عدم و الاي د a‏ ل ا ا لي الوه 03 8 9 
معسر وَهَذا مِنْ ذلك ابعد (قال) وإن لم يحبلها فعليه عقرها وخرمت على الابن ولا قيمة له 
8# رور 9 رعم برعم ن و ور6" وو 9 ا 92 ال کک کے و ی ا ساق 
بان حرمت عليه وقد ترضع امراة الرجلٍ بلبنه جاريته الصغيرة فتحرم عليه ولا قيمة له» . 

قال الماوردي : وصورتها في رجل وطء جارية آبنه فقد أثم بوطئه لقول الله تعالى : 
لوَالذِينَ هُمْ لِمُرُوجِهِمْ حَافِظُونَ إلا عَلَى أَرْوَاجِهِمْ هم أو مَا مَلَكَتْ أيْمَانْهُمُ4 [المؤمنون: 0« 
1] , ولا ملك یمین فلم يحل له وطثهاء فإن قيل : ا 0 
يعفه فكان له باستحقاق الإعفاف أن يطأ جاريته إذا منعه من الإعفاف كما إذا منع من حق أن 
يتوصل إلى استعفافه 


قيل : لا يجوز له ذلك وإن مُنِعَ مِنَّ الإِعْمَافٍ بَعْدَ استحقاقه لأنه ليس يتعين حق إعفافه 
في هذه الأمة وإن للابن أن يعدل إلى إعفافه بغيرها من ¿ الإماء أو النساء فلذلك 0 
استحقاقه محرمة. وإذا كان كذلك لم يخل وطء الأب لها من E‏ أمرين إما أن يحبلهاء أ 
لا يحبلها فالكلام في وطئها يشتمل على أربعة أحكام : 

والثاني : في وجوب المهر. 

والثالث: فى ثبوت التحريم . 

والرابع : في وجوب القيمة. 


[القول في وجوب الحد بوطء جارية ابنه] 

فأما الفصل الأول: في وجوب الحد فلا يخلو حال الأمة الموطوءة من أن يكون الابن 
قد وطئها قبل ذلك أو لم يطئهاء فإن لم يكن الابن قد وطئها فلا حد على الأب في وطئهاء 
وهو قول جمهور الفقهاء» وحكي عن الزهري وأبي ثورء وجوب الحد عليه استدلالا بأنه لما 
حد الابن بوطئه جارية الأب مع وجود الشبهة في ماله الذي يسقط بها عنه قطع السرقة, 
وجب أن يحد الأب بوطئه جارية الابن» وإن كانت له شبهة في ماله يسقط بها عنه قطع 
السرقة, وهذا.خطأ لقول النبي ية : «أنت ومالك لأبيك» ولقوله َة : «أولادكم من كسبكم 
ل ل ل ا ا E‏ 
الابن في مال الأب فوجب لقوة شبهته على شبهة الابن أن يدرأ بها عنه الحد لقوله كك : 
«آدرءواالحدود بالشبهات» ولأنه لما م منع م الابن من نفس أبيه قوداً منع من د لأن الأب لو 
قتل ابنه لم يقتص منه ولو قذفه لم يحد به ويقتل الابن بأبيه ويحد بقذفه فوجب أن يسقط 
الحد عن الأب بوطئه جارية الابن وإن لم يَسْقط الحد عن الابن بوطئه جارية الأب لأن الحد 
إن الحق بَحَدَّ القذف لم يجب» وإن ألحق بالقود ذ في النفس لم يجب» وهذا دليل وانفصال. 
ولأن على الابن إعفاف أبيه لو احتاج وليس على الأب إعفاف ابنه إذا احتاج فلما كان الوطء 
جنا جب على الاين تمن بيه مهم ولم يجب على الأب تمكين ابنه منه وجب أن يسقط 


كتاب النكاح/ باب ما يحل من الحرائر ويحرم ۱۷۷ 


الحد عن الأب» لأنه له حقاً من جنسه» ولا يسقط عن الابن» لأنه ليس له حق من جنسه 
وهذا أيضا دليل وانفصال. 

فأما السرقة فإنما سقط القطع عَنْ كل واحد مِنْهُمًا في مال الآخر لتساويهما في شبهة 
كل واحد منهما في مالالاخرء لأن نفقة الابن قد تجب في مال الأب كما تجب نفقة الأب 
في مال الابن فاستوياء وليس كذلك حد الوطء لاختصاص الأب فيه بالشبهة دون الابن كما 
يستحقه الأب على الابن من الإعفاف ولا يستحقه الابن على الأب فافترقاء فإذا ثبت أن لا 
حد عليه ففي تعزيره وجهان: 

أحدهما: يعزر ليرتدع هو وغيره عن مثله. 

والوجه الثاني : لا يعزرء لأن التعزير بدل من الحد» وليس عليه حد فكذلك ليس عليه 
تعزير» فهذا حكم وطء الأب لها إذا لم يكن الابن قد وطئها . 

فأما إذا كان الابن قد وطئها ثم وطئها الأب بعده ففي وجوب الحد عليه وجهان : 

أحدهما: عليه الحد, إذا علم بالتحريم إنها ممن لا تحل له أبداً بخلاف التي لم 
يطأها الابن فصارت من حلائل أبنائه فلزمه الحد كما يلزمه في وطء زوجة ابنه . 

والوجه الثانى: لا حد عليهء لأنها وإن وطئها فهى من جملة أمواله التى يتعلق بها 
شبهة أبيه ويشبه أن يكون تخريج هنين الوجهين من آختلاف ولي وجوب الحد على من 
مل اخوين تنب اررض أو ملك اليمين. 

فصل: [القول في وجوب المهر على من وطىء جارية ابنه] 

وأما الفَضْل الثاني : : في وجوب المهر فهو معتبر بوجود الحد وسقوطه, فإن قلنا: إنه لا 

حد عَلَيّهِ فَعَلَيْه مَهْرُ المثل لكونه وطء شبهة في حقه» يوجب درء الحد فاقتضى لزوم المهر 


لقول النبي كَل : «فلها المهر بما استحل من فرجها» ويكون المهر حقاً لابنه عليه > لأنه من 
اكتساب أمته» وإن قلنا: إن الحد واجب عليه فقد سقطت شبهته في حق نفسه فينظر في 


شبهة الأمة. فإن كانت مكرهة قهرها الأب على نفسها ثب ثبت شبهتها في سقوظ الحد عنهاء 
فوجب الھور الى زا وإن لم يكن لها دای بحن مار کات مارت فلو كانت حرة 
لما وجب المهر وإذ هي أمة. ففي وجوب المهر قولان: 

أحدهما: لا مهر لهاء لأنها بالمطاوعة قد صارت بغياً وقد نهى رسول الله َة وعن 
مهر البخغي ٠»‏ وهذا اختيار أبي إسحاق المروزي . 

والقول الثاني: لها المهر ويملكه الحدء لأنه م نأكسابه فلم يسقط بمطاوعتها 
وخالفت الحرة التي تملك ما أباحته من نفسها ولا تملكه الأمةء ألا ترى أن الحرة لو بذلت 


.)۲٤٤/٦( وابن أبي شيبة‎ )1/٦( والبيهقي‎ )١180/١( أخرجه أحمد‎ )١( 
١؟م الحاوي في الفقه/ ج9/‎ 


ملسلل لب كتاب النكاح/ باب مايحل من الحرائر ويحرم 


قطِعّ طرف من أطرافها لم يضمنه القاطع» لأن الباذل له مالك» ولو بذلته الأمة ضمنه 
القاطع » لأن البَاذِل له غير مالك» وهذااختيار ابن سريج . ` 
فصل: [القول في تحريم الجارية بعد وطء أبيه] 

وأما الفصل الثالث: وهو ثبوت التحريم فالتحريم من وجهين : 

أحدهما: تحريمها على الابن. 

والثاني : تحريمها على الأب . 

فأما تحريمها على الابن فمعتبر بوطء الأب. فإن كان موجباً للحد لم يحرم به على 
الابن» لأن الزنا لا يحرم الحلال» وإن كان غير موجب للحد حرمت به على الابن لأن 
الشبهة قد صرفته إلى حكم الوطء الحلال» وأما تحريمها على الأب إن حكمها معتبر بحال 
الابن. وإن كان قد وطئها حرمت على الأب كزوجة الابن إذا وطئها الأب بشبهة حرمت 
عليهها معنا ن کان هال ا بن فإن وطئها حلت للأب أن يطأها بحق ملكه, فلو كان الابن 
ا 

فصل: [القول في وجوب قيمة الجارية] 

وأما الفصل الرابع :. وهو وجوب قيمتها على الأب فلا يجب سواء حرمها على الابن أو 
لم يحرمها. 

وال العزاقيتون > إن خرمها على الأبن جت فيخي عليه وها خا لأنهنا غير 
مستهلكة عليه بالتحريم, لأنه قد يصل إلى ثمنها بالبيع فلم يلزمه بالتحريم غرم كما لو 
أرضعت زوجة الرجل أمته بلبنه حَرْمَتَ عليه ولم يلزمها غرم قيمتها لوصوله إلى ثمنهاء لكن 
لو كانت بكرا فافتضها الأب لزمه أرش بكارتهاء لأنه قد استهلك عضواً من بدنها فهذا ما 
يتعلق بأحكام وطئه إذا لم تحبل . 

فصل: فأما إذا أحبلها الأب بوطتئه فالأحكام الأربعة لازمة له» ويختص بإحباله لها 
أربعة أحكام : 

أحدها: لحوق الولدبه. 

والثاني : كونها:أم ولد . 

والثالث: وجوب قيمتها . 

والرابع : وجوب قيمة الولد. 

فأما لحوق الولد به فإن وجب الحد عليه لم يلحق به الولدء > لأن وجوب الحد لارتفاع 
الشبهة ولحوق الولد يكون مع وجود الشبهة فتنافياء وإذا كان كذلك ووجب الخد فصار 
زانياء وولد الزنا لا يلحق الزاني لقول النبي كل : «الولد للفراش وللعاهر الحجر» ويكون 
الولد مرفوقاً للابنء وإن لم يجب الحد على الأب لحق به الولدء لأن الشبهة في إدراء الحَدّ 


كتاب النكاح/ باب ما يحل من الحرائر ويحرم هذا 


موجبة للحوق الولد» وإذا لحق به لحق به الولد صار خُرًا لأنه من شبهة ملك فكان حكمه 
كحكم الولد من ملك كما أن الولد من شبهة نكاح في نكاح الولدين نكاح . 

فصل: وأما كونها أم ولد فمعتبر بحال الولد» فإن لم يلحق به لم تصر له أم ولد» وإن 
لحق به الولد فهل تصير أم ولد أم لا؟ على قولين : 

أحدهما: ‏ وهو المنصوص عليه في هذا الموضع أنها تعتبر له أم ولد وبه قال 
الربيع . 

والقول الثاني : - وهو المنصوص عليه في الدعوى والبينات ‏ إنها لا تصير أم ولد» وبه 
قال المزني فإذا قيل : بالأول إنها تصير أم ولد» وهو اختيار الربيع» وجمهور أصحابناء فوجهه 
هو أنه لما لحق به ولدها بشبهة الملك كلحوقه به في المالك وجب أن تصير له أم ولد بشبهة 
الملك كما تصير له أم ولد بالملك. 

وإذا قيل بالثاني : إنها لا تصير أم ولد وهو اختيار المزني فوجهه أنه أولدها في غير 
ملك فلم تصر به أم ولد وإن عتق الولد كالغارة التي .يتزوجها بشرط الحرية فتكون أمة» فإن 
ولده منه خرٌ ولا تصير له أم وَلَّدِء فأما المزني فإنه استدل بصِحَّة هذا القول بثلاثة أشياء : 

أحدها: أن قال قد أجاز الشافعي للابن أن يزوج أباه بأمته» ولو أولدها هذا الوطء 
الحَلال لَمْ تصر به أم ولد فكيف تصير أم ولد بوطء حرام؟ . 

والثاني : أن قال: ليس الأب شريكاً فيها فيكون كوظء أحد الشريكين إذا كان موسراً 
فتصير به إذا أولدها أم ولد. لأن الشريك ملكاء وليس للأب ملك . 

والثالث: أن قال لما لم تصر به أم ولد للشريك إذا كان معسراً. وله ملك فلان لا 
تصير به أم ولد للأب» وليس له ملك أولى فانفصل أصحابنا عن استدلال المزني ترجيحاً 
للقول الأول 

فإن قالوا: أما استدلاله الأول بأن للابن أن يزوج أباه بأمته ولا تصير بالإحبال أم ولد 


فمدفوع عنه» واختلفوا في سبب دفعه عنه فكان أبو العباس بن سريج وأبو إسحاق 
المروزي ينسبان المزني إلى السهو والغفل في نقله. وإنه غلط في تزويجه لجارية أبيه إلى 
تزويجة لجارية ابنه وَمَنْعُوا أن يتزوج الأب بجارية الابن» وإن حل للابن أن يتزوج بجارية 
الأب وإن الشافعي قد قال ذلك نصًا في «الدعوى والنيات» لأن على الابن أن يعف أباه فلم 
يجز أن يزوجه بأمته ولیس على الأب أن يعف ابنه فجاز أن يزوجه بأمته وإنما كان وجوب 
إعفافه على الابن يمنعه من التزويج بأمة الابن, لأن الحرٌ لا يجوز له أن ينكح الأمة إلا 
بشرطين عدم الطؤل» وخوف العنت» فإن كان الأب موسراً لم يعدم الطول. وإن كان معسراً 
صار بوجوب إعفائه على الابن واجداً للطؤل . فعلى هذا استدلاله مدفوع بغلطه وقال 


۱۸۰ 


كتاب النكاح/ باب مايحل من الحرائر ويحرم 


آخرون: بل نقل المزني صَحِيحٌ في تزويج الأب بجارية ابنه» ثم اختلفوا في صحة هَذَا 
النقل على وجهين: 

اغ اف غا فى حرق و ا ران قزل ن لاف آهل ر ان 
إعفاف أبيه كما لا يلزم الأب إعفاف ابنه . 

والوجه الثاني: أنه جوز تزويجه بها في موضع مخصوص لا على العموم. وإن كان 
إعفافه على الابن واجباً. ومن قال بهذا اختلفوا في موضع الخصوص الذي يجوز فيه تزويجه 
بها على وجهين : 

أحدهما: أن أباه كان مملوكاً فزوجه بأمته» لأن إعفافه لا يجب عليه ولو كان حراً لم 
يجر. 2 

والثاني: أن الابن كان معسرا لا يملك غير الأمة وهو إليها محتاج فزوجه بأمته» لأنه 
مُعْسِرا لا يجب عليه إعفاف أبيه» ولو كان موسرا لم يجزء فعلى هذا إذا كان له على هذا 
الوجه المخصوص أو على ما تقدّم من الوجه العام فتزويج أبيه بأمته لم تصر بإحبال الأب آم 
ولد فإن صارت بإحباله لَّهَا في غَيْرِ نكاح أم ولد. 

والفرق بينهما أنه إذا وطئها بشبهة المِلّك من غير نكاح كان الوَلَدُ ًا فانتشرت حرمته 
وتعدت إلى أمه فصارت به أم ولد« وإذا وطئها في نكاح كَانَ الولد ممُلُوكاً ليس له حرمة حرية 
تقعد إلى الأم فلم تصر به أم ولد. 

وأما استدلاله الثاني: في أنه ليس بمالك فخالف الشريك المَالك فَهُوَ محجوج به 
لأنه لما صارت جصة غير الواطىء أم ولد للواطىءء وليست ملكاً له ولا له فيها شبهة ملك 
فلأن تصير جارية الابن أم ولد للأب. لأن له فيها شبهة ملك وإن لم يكن له فيها ملك أولى . 

وأما استدلاله الثالث: بأنه لَمّا لم تصر حصة الشريك باعتبار الواطىء أم ولد للشريك 
الواطىء وله ملك فلأن لا تصير للأب الذي ليس له ملك أولى » فهو خطأء لأن إعسار الأب 
مخالف لإعسار الشريك» لأن الأب يقوي شبهته بإعساره لوجوب إعفافه والشريك تضعف 
شبهته بإعساره في أنه لا يتعدى عتقه | إلى حِصّةٍ الشريكء ثم يسار الأب مخالف لِيسار 
الشريك» لأن الأب لا يخل عفافه ليساره» والشريك يتعدى عتقه إلى حصة شريكه ليساره» 
فصار إعسار الأب مساوياً ليسار الشريك لا لإعساره» وقد ثبت أن يساره موجب لكونها أم ولد 
فكذلك الأب . 


فصل: فأما وجوب قيمتها على الأب فعلى ضربين : 


كتاب التكاح/ باب ما يحل من الحرائر ويحرم ۱۸۱ 


أحدهما: أن يلحق به ولدها. 

والثاني : أن لا يلحق به» فإن لم يُلحق به ولدها لم يخل حالها من أحد أمرين: إما أن 
تموت بالولادة» أو لا تموت. فإن لم تمت بالولادة فليس عليها قيمتهاء لأنها باقية على رق 
الابن» وهو قادر على بيعها وأخذ ثمنها وإن ماتت بالولادة ففي وجوب قيمتها عليه لأجل 
استهلاكه لها لا أجل كونها أم ولد قولان ذكرناهما في كتاب «الغصب»: 

أحدهما: عليه غرم قيمتهاء لتلفها بسبب من جهته. 

٠‏ والقول الثاني : لا يلزمه غرم قيمتهاء لأن نشوء الولد الذي حدث به موتها ليس من فعله 

ولجواز أن يكون موتها بغيره» فعَلَى هذا إن قبل الأول أنه غارم للقيمة لزمته قيمتها أكثر ما 
كانت من وقت الوطىء المحبلء وإلى وقت التلف, وإن نقصتها الولادة ولم تمت ضمن 


نقص قيمتها كالمغصوبة. 
وعلى القول الثاني : لا يلزمه ضمان قيمتها ولا ضمان نقصهاء فهذا حكم ضمانها إذا 
لم يلحق به ولدها. 


صارت أم ولد» وسواء ماتت بالولادة أولم تمت» وسواء كان الأب 107750 ولا وجه 
لما فرق به بعض أصحابنا بين يساره وإعساره كوطء أحد الشريكين لأننا جعلناها أم ولد 
للأب لحرمة الولد بشبهة الملك فآستوت الحال في يساره وإعساره وَلَوْ جَعَلْنَاهَا في اعتبار 
فَعَلَى ضرْبین : 

أحدهما: أن تموت بالولادة فيلزمه عَرْم قيمتها قولاً واحداً بخلاف التي لم تلحق به 
ولدها في أحد القولين» لأن ولد هذه لاحق به فكان سبب موتها متصلا به وولد تلك غير 

والضرب الثاني : أن لا تموت فلا يلزمها قيمتها مدة لا في حال الحمل ولا بعد الوضع 
وقال أبو حامد الإسفراييني : يؤخذ بقيمتها مدة الحَمل إلى أن تضم فإذا وضعت استرجع 
القيمة» لأن الابن ممنوع من بيعها بإحبال الأب لها لكون ولدها حرا فلا يصح بيعها مع الولد 
لحريته. ولا يجوز استثناء ولدها في البيع. لأن بيع الحامل دون ولدها لا يصح. فصارت 
ممنوعة من تصرف المالك فجرى عليها حكم المغصوبة إذا أبقت يؤخذ الغاصب بقيمتها 
حتى إذا عادت ردت القيمة كذلك هذه وهذا خطاأء لأن القيمة إنماتَسْتَحقٌ عند استهلاك 
العينُ وتعذر القدرة على التصرف في الملك, والعَيّن هاهنا موجودة والتصرف فيها بغير 
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كتاب التكاح/ باب مايحل من الحرائر ويحرم 


ابيع لمكن فَلَمْ يَجْمَمَ َقَائِهَا في يَدِِ وَنصَرَّفهِ فيها أن يَجُمعٌ بَيْنهما وبين قيمتِهًا بخلاف 
المعو به بذإذا أبقت فلم يكن له عليها يد ولا هو على التصرف في منافعها قادر وليس ما 
اقتضاه الشرع من تأخير بيعها | إلى وقت الوضع ا ا القيمة» لأنه تأخير يتوصل به إلى 
التسليم كالمغصوبة إذا هربت إ إلى مكان معروف يوخذ الغاصب بردها ولا يؤخذ بقيمتها 
كلت عر يده لعجاي E E‏ وهو أن القيمة إنما 

تستحق إذا ملكت ملكأ مستقراً في الظاهر» لأن المقصود به إذا أبقت يحكم بقيمتها تَعْلِيبا 
لحكم الفوات وهذه القيمة لا تملك ملكا مستقراً وإنّما صير في يَدِهِ ما كالمَارِيّة» وإما 
كالرهنِ وَلَيْسَ واحد مِنْهُما بواجب قَلِمَاذا يحكم بها غير مملوكة ولا مُعارة, ولا مرهونة» 
يقسد مِنْ وجه ثالث وهو أنه يصير جامعاً بين الرقبة والقيمة وأحدهما بدل من الآخر فلم يجز 
الجمع بينهما. 

فصل: وأما وجوب قيمة الولد فَهُوَ عَلى صَرْبَيْن : 

أحدهما: أن يكون مملوكاً لا يلحق بالأب فليس عليه قيمته لبقاء رقه ولا يعتق على 
الابن لأنه غير مناسب ولو ناسبه لناسبه بالأخوة . 

والضرب الثاني : أن يكون الولد حراً قد لُق بالأب فهذا على ضربين: 

أحدهما: أن لا تجعل أمه أم ولد ويستبقيها على رق الابن فيجب على الأب غرم 
قيمته» لأنه قد استهلك رقه بالحرية واعتبر قيمته وقت الولادة . 

وقال أبويوسف: وقت الترافع إلى القاضي وهذا خطأ؛ لتقدم استهلاكه بالحرية على 
وقت الترافع إلى القاضي ؛ لأنه عتق وقت العلوق. ولكن لم يتمكن الوصول إلى قيمته إلا 
عند الولادة فلذلك E‏ الوصول إلى قيمته وقت العلوق لاعتبرناه . 

والضرب الثاني : أن يجعل أمه أم ولد فهذا على ضربين : 

أحدهما: : أن يضعه بعد دفع قيمتها فلا يلرم الأب قيمة ولدها؛ E‏ نز 
استقَرّت له أم ولد فصّارت واضعة له في ملكه. 

والضرب الثاني : أن تضعه قبْل دَفع قيمتهاء وفي وجوب قيمته.قولان مبنيان على 
اختلاف قوليه متى تصير أم ولد فأصح قوليه : أنها تصير أم ولد بنفس العلوق»ء فعلى هذا لا 
يلزم قيمة الولد؛ لأنها تضعه بعد كونها أم ولد. 

والقول الثاني : أنها تصير أم ولد بالعُلوق مع دفع القيمة» فعلى هذا يلزم قيمة الولد؛ 
لأنها لم تكن وقت الولادة أم ولد فهذا حكم وطء الأب جارية ابنه. وذلك لووطىء جارية 
بنته» أو بنت ابنه» أو ابن بنته» أو من سفل من أولاده والله أعلم . 

فصل: فأما إذا وطء الابن جارية أبيه فهو زان والحد عليه واجب إن لم يجهل التحريم 
بخلاف الأب لما قدمناه من الفرق بينهما في التسمية فى الإعفاف, وف , الحرمة فى 
القصاص فيجري عَلَيّه كم ارتا في وجوب الحد واستحقاق المهر إن أكرهها وفيه إن طاو عته. 


كتاب النكاح/ باب ما يحل من الحرائر ويحرم ۳٣‏ 
قولان : لا يلحق به ولدها ولا تصير به أم ولد وفي وجوب قيمتها قولان : وإن كان جاه 
بتحريمها لإسلامه حديثا أو قدومه من بادية صار ذلك * شبهة له يسقط عنه الحد ووجب عليه 
المهر في الإكراه والمطاوعة واخ للدم فق حال العلوق؛ لأنه لم يكن له شبهة 
ملك كالآب ولا أعتقد حرية الموطوءة كالغارة فلذلك كان الولد في حال العلوق مملوكا لكنه 
يعتق على الأب لأنه ابن ابنه ومن ملك ابن ابنه عتق عليه ولا يرجع بقيمته على الابن» 
لأنه لما لم يملك رقه لم يملك قيمته ولا تصير الأمة أم الولد للابن في الحال ولا إن ملكها 
في ثاني حال لأنها ما علقت مِنه بحر وإنما ضار بعد الوَضع حرا فلم يتعد إليها حكم حريته 
الابن إذا وطء جارية أبيه» أو جده أو جدته» أو وطء الأخ جارية أخيه. 


فصل: وإذ قد مضى الكلام في وطء الأب جارية ابنه ووطء الابن جارية أبيه قد ذكر 
ما يجب على كل واحد منهما من ¿ إعفاف صاحبه . 

أما الابن فلا يجب على الأب إعفافه وإن وجبت عليه نفقته ؛ لأن نفقة الابن بعد الكبر 
وس ا ال و اي ا E‏ 
يؤل ل ا إن كانس روزن ا ا 
أو هرم وجبت نفقته وإن كان قادرا عليه ففي وجوب نفقته قولان : 

أحدهما : تجب اعتباراً بفقره . 

والثاني :لا تج اعارا قد :2 

فإن لم تجب نفقة الأب لم يجب إعفافه وإن وجبت نفقته» فإن لم يكن به إلى الزوجة 
حاجة لضعف شهوته لم يجب على الابن تزويجه وإن كان محتاجاً إلى النكاح لقوة شهوته 
ففي وجوب إعفافه على الابن قولان: 

أحدهما : ا ل د 
بوي ار 0 ريع اضرا ارين 

e‏ مر في أن لوب فته لا تفي و وجوب إعفاتها تو احتاجحت» وإن كان 

والقول الثاني تم عل في العوى رالات وم اعشارجمهرر اسان لان 
ر ae‏ الات ا يفتص من الأب بالابن 00 إن 
توقى نفسه بمال الابن في وجوب إعفافه على الابن وبهذا المعنى فرقنا بينه وبين الابن في 
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كتاب النكاح/ باب مايحل من الحرائر ويحرم 
الإعفاف للافتراق بينهما في القصاص. فأما الفرق بين الأب» والأم في الاعفاف هو أن 
إعفاف الأب إلزام فوجب على الابن وإعفاف الأم اكتساب فلم يجب على الابن. 

فصل: فإذا تقرر وجوب الأب على أصح القولين فالكلام فيه يشتمل على ثلاثة 
فصول: 

أحدها: فيمن يجب إعفافه من الآباء . 

والثانى : فيمن يجب عليه الإعفاف من الأبناء . 

والثالث : فيما يكون به الإعفاف . 

[القول فيمن يجب إعفافه من الآباء] 

فأما القصل الأول فيمن يجب إعفافه من الآباء فَهُوَ كل والد فيه بعضيه وإن علا وسواء 
كان ذا عصبة مِنْ قبل الأب كأبي الأب أو كان ذا رحم كأبي الأم وهما في وجوب النفقة 
والإعفاف سواء» وهكذا أبو الأب وأبو الأم» وهكذا أبوأم الأب وأبو أم الأم هما سواء في 
الزوج وسواء في وجوب النفقة والإعفاف وهكذا لو اختلف درجهما فكان أحدهما أبا أب» 
والآخر أبا أم وجبت نفقتها وإعفافها إذا أمكان تحمل الولد لهما. 

فأما إذا اجتمع أبوان وضاقت حال الابن عن نفقتهما وإعفافهما وأمكنه القيام بأحدهما 
فهذا على ضربين : 

أحدهما: أن يستويا في الدرج . 

والثاني : أن يتفاضلا . 

فإن استويا في الدرج فعلى ضربين : 

أحدهما: أن يكون أحدهما عصبة والآخر ذا رحم كأبي أب الأب وأبو أم الأم فالعصبة 
منهما أحق بتحمل نفقته وإعفائه من ذي ET‏ 

والضرب الثاني : أن يكونا جمیعا ذا رحم كأبي أم الأب وأبي أب الأم فهما سواء في 
الدرجة والرحم وليس يجوز أن يستوي أبوان في الدرجة والتعضيي إن جاز أن يستويا في 
الدرجة والرحم» وإذ كان كذلك وجب أن يسوي بينهما لاستوائهما في كيفية التسوية بينهما 
إذا أعجزه القيام بهما وجهان : 

أحدهما: ينفق على أحدهما يوماً وعلى الآخر يوماً لتكمل نفقة كل واحد منهما فى 
يومة . ا 

والوجه الثاني : وهو عندي أصح ينفق على كل واحد منهما في كل يوم نصف نفقته 
لتكون النفقة في كل يوم بينهماء فأما الإعفاف فلا يجيء فيه هذان الوجهان؛ لأن المهاياة 
بينهما على الوجه الأول لا يمكن» والقسمة بينهما فيه على الوجه الثاني لا يمكن وإذا لم 
يمكنا وجب مع استواء سيدهما أن يقرع بينهما فيه فأيهما قرع كان أحق بالإعفاف من الآخرء 
وأما إن تفاضلا في الدرج فعلى ضربين : 


كتاب النكاح/ باب ما يحل من الحرائر ويحرم ‏ لل ۸ 

أحدهما : أن يكون الأقرب عصبة والأبعد ذا رحم كأبي الأب وأبي ي أم الأم فيكون أبو 
الأب أحق بالنفقة والإعفاف من أبي أم الأم لاختصاصه بسببي القربى وا 

والضرب الثاني: أن يكونالأقرب ذا رحم والأبعد عصبة كأبي الأم وأبي أبي الأب فقد 
قال أبو حامد الإسفراييني : هما سواء لأن الأقرب منهما ناقص الرحم والأبعد منهما زائد 
بالتعصيب فتقابل السببان فاستويا وهذا الذي قاله عندي غير صحيح بل الأقرب منهما أحق. 
وإن كان ذا رحم من الأبعد. وإن كان ذا تعصيب. لأن المعنى في استحقاق النفقة والإعفاف 
هو الولاية دون التعصيب فلما تساوت الدرج وقوي أحدهما بالتعصيب كان أحق كأخوين 
أحدهم لأب وأم والآخر لأب . 

وإذا اختلف الدرج كان الأقرب أحق وإن قوي الآخر لتعصيب كأخ لأب وابن أخ لأب 
وأم . 

فصل: [القول فيمن يجب عليه الإعفاف] 

وأما الفصل الثاني : فيمن يجب عليه الإعفاف من الأبناء فهم البنون» ثم البنات. ثم 
بنوهما وإن بعدوا فيجب على الابن إذا كان حرا موسرا دون البنت وإن كانت موسرة كما 
يتحمل الأب نفقة ابنه دون الأم فإن أعسر به الابن تحملته البنت كما لو أعسر الأب تحملتها 
الأم» فلو كان للأب ابنان موسران تحملا بينهما نفقته وإعفافه فيحمل كل واحد نصف 
الإعفاف وفي كيفية تحمله لنصف النفقة وجهان على ما مضى قل كان ادها ميوشيرا 
والاخخرجعسرا تل ذلك الموسر متهم ادون لمعب فلر اش الجر اعبت الموسر حولت الشقة 

من المعسر إلى الموسر فإما الإعفاف فإن كان قد عجز من أعسر سقط عمن أيسر إلا ما يستحق 

بالإعفاف من نفقة الزوجة» وإن لم يحمله من أعسر وجب أن يلتزمه من أيسرء فلو كان 
للأب بنت وار بن ابن وهما موسران كان ابن الابن أحق بتحملها من البنت كما يكون الجد 
أحق بتحمل النفقة من الأم > فلو كان له ابن بنت وبنت ابن» ففي أحقهما بتحمل الإعفاف 
والنفقة ثلاثة أوجه: 

أحدها: ابن البنت؛ لأنه ذكر. 

والثاني : بنت الابن لإدلائها بذكر. 

والثالث: أنهما سواء؛ لأن الذكر يدلي بأنثى والأنئى مدلية بذكر فصار في كل واحدة 

من الجهتين ذكر وأنثى فلو أعف الابن أباه ثم أيسر الأب سقطت عن الابن نفقته ونفقة من 
أعفه بها من زوجة. أو أمةء ولم يكن للابن أن يرجع على أبيه بالأمة إن كان قد أعفه بها ولا 
بصداق الحرة إن كان قد زوجه بها؛ لأنه قد يستحقه بسبب لا يعتبر استدامته كما لا يعتبر 
استدامة عدم الطول. وخوف العنت بعد نكاح الأمة. 
فصل: [القول فيما يكون به الإعفاف] 

وأما الفصل الثالث فيما يكون به الإعفاف فهو ما خص الفرج من استمتاع بحرة يزوجه 

بها أو تسري بأمة يملكه إياها والخيار سفيه بين التزويج والتسري إلى الابن دون الأب. فإن 
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أراد الابن أن يزوجه بنفسه لم يجز؛ لأن الأب رشيد لا يولي عليه ولكن يتزوج الأب ويلتزم 
الابن صداق الزوجة ثم نفقتها وكسوتهاء وليس للأب أنيغالي في صداق زوجته» وفيما 
يستحقه من ذلك وجهان : 

أحدهما: أقل صداق من تكافئه من النساء اعتباراً بحاله . 

والوجه الثاني : من يستمتع بها من جميع النساء اعتباراً بحاجته» وليس على الابن أن 
يحمله على تزويج من لا متعة فيها من الأطفال» وعجائز النساء. وذوات العيوب التي يفسخ 
ها الكل ومن تيوه لار اعا و ر اجون لكل لا فر ب 
المسلمة والذميةء فأما الأمة فلا يجوز أن يزوجه بها؛ لأن الأمة لا يتزوجها إلا من عدم الطول 
وهو بالابن واجد للطول فهذا حكم إعفافه بالتزويج . 

فأما إعفافه بملك اليمين فالابن بالخيار بين أن يهب له أمة من إمائه على الوصف 
الذي ذكرنا ببذل وقبول واقباض . لينتقل بصحة الهبة بالبذل والقبول واستقرارها بالقبض في 
ملك الابن إلى ملك الأب وبين أن يأذن له في ابتياع أمة يدفع عنه ثمنهاء فإن ابتاعها الابن 
له نظرء فإن كان بإذنه صح الشراء له وجاز له الاستمتاع بها لاستقرار حكمه فيها وإن كان 
بغير إذنه فالشراء للابن دون الأب ؛ لأن الشراء للرشيد بغير إذنه لا يصح. فإن استأنف الابن 
هبتها له على ما ذكرنا صارت ملكا له بالهبة دون الشراء وجاز له الاستمتاع بها ثم على 
الابن التزام نفقتها وكسوتها كالحرة فلو أذن الابن لأبيه في وطء أمة له لم يهبها له لم يجز 
للأب وطتها لأن الأمة لا يجوز وطئها إلا بملك يمين أو عقد نكاح» والأب لم يملكها بهذا 
الإذن» ولا يصح أن يتزوجها لوجود الطول. فلو زوجه الابن أو سراه فأعتق الأب أو طلق لم 
يلزم الابن أن يزوجه ويسر به ثانية بعد طلاقه؛ لأن الأب قد استهلك بنفسه ما استحقه من 
ذلك. فلو ألزم الابن مثله لفعل الأب مثله فأدى إلى ما لا نهاية له ولكن لو ماتت الزوجة أو 
الأمة حتف أنفهاء ففي وجوب إعفافه على الابن ثانية وجهان: 

أحدهما: يجب عليه لبقاء السبب الموجب له وأنه غير منسوب إلى تفويت حقه منه . 

والوجه الثاني : أنه لا يجب عليه غير الأولى لأنه عقد يوضع للتأبيد في الأغلب والله 
أعلم . 

مسألة : قال الشافعي: «وقال الله تَعَالَى وَين هم لِفُرُوجِهمْ حَافِظودَ» 
[المؤمنون: 0] الآيَةَ وَفي َلك ديل أنَّ الله تَبَارَكَ وتعالى را الأخرار لان العَبيدَ لا هكون 
وفك ايه السلا ومن 4 عدا وَلَهُ كال نكال للْبَائِعٍ إل 3 يشترطه المبتاع» فَدَل الكتابُ 


aaa 


والستة أن العبْد لا يلك نالا بحل وما يضاف إل ماله كما يضاف إلى الرس سرجه 
وَإِلَى الراعي عَنَمُهُ (فَِنْ قيل) ققد رُوِيّ عَنْ ابن عُمَرَ رَضِيَ الله عَنْهُ أنَّ العبْد يتَسَرَّىئ (قِيلَ) 
و ع و ا و PE‏ م الب“ فعا ےرگ يووا" رض رارع هاس وا ا 

وقد روي خلافه قال ابن عمر رضي الله عنهما لا يطا الرجل إلا وَلِيدَة إن شاءَ باعها وإن شاءَ 
وَهَبَهَا ِن شَاءَ صَنَمَ بها ما شّاء. 


كتاب النکاح/ باب ما يحل من الحرائر ویحرم اش 1488 

قال الماوردي : إنما أراد الشافعي بهذا هل للعيد أن يسري وهو مبنى على أن العبد 
هل يملك إذا ملك آم لا؟ فلا يختلف الفقهاء | إنه ما لم يملكه السيد لم يملك ويكون جميع ما 
كيه من صيد أوإحشاش او بصنة أوعمل ملكا سید دونه وان مه اليد فهل يلك 
أم لا؟ على قولين: 

أحدهما: وهوقوله في القديم إنه يملك إذا ملك. 

وبه قال مالك وداود» ثو اختلفوا في حكم ملكه على هذا القول. فعلى مذهب 
الشافعي يكون ملكأ ضعيفاً لا يتحكم فيه إلا بإذن السيد وللسيد استرجاعه . 

وقال مالك : هو ملك قوي يتحكم فيه كيف شاء لکن للسيد استرجاعه . 

والقول الثاني : قاله الشافعي في الجديد أنه لا يملك إذا ملك . 


وبه قال أبو حنيفة وقد مضى توجيه القولين في كتاب «البيو «. 

فإذا تقرر القولان وأراد العبد أن يتسرى بأمة فإن لم يملكه السيد إياها لم يكن له أن 
يطأها وإنأذن له السيد فيه. لأنه لا يحل لأحد أن يستبيح إلا وطء زوجة» أو ملك يمين» 
وليست هذه الآمة المأذون للعبد في وطئها زوجة له» ولا ملك يمين فلم يحل له وطئها 
لمح د الإذن كما لايحل لغيره ه من الناس أن يطأها بإذن السيد وإن ملكه السيد إياها فعلى 
قوله في القديم يصير مالك لها وليس له أن يطأها متسرياً لها ما لم يأذن له السيد في وطتها 
و إت ضار مالحا له لأنه ملك ضعيف. فإن أذن له في وطئها جاز له حينئذ التسري بها لم 
يرجع السيد في ملكه أو إذنه. 


وروي عن ابن عباس أ نه أجاز لعكرمة أن يتسرى بها بجارية أعطاه إياها وروى عن ابن 
عمر أن العبد يتسرى وإن رجع السيد في ملكه حرم على السيد أن يتسرى بها لزوال السبب 
SS‏ 
السيد عليه بها جاز للسيد بيعها؛ ؛ لأنها صارت أم ولد في حق العبد لا في حق السيد هذا كله 
حكم قوله في القديم . 

فأما على قوله في الجديد فلا يملكها العبد وإن ملكه السيد ولا يجوز له له أن يتسرى بها 
وإن أذن له السيد. والمروي عن ابن عباس أنه أجاز لعكرمة أن يتسرى بجارية أعطاه إياها 
فالمروي خلافه وهو أنه كان قد زوجه بها ثم طلقها عكرمة بغير إذنه وكان ابن عباس رد طلاق 
لا يقع بغير إذن سيده فأمره بالمقام عليها فكره ه عكرمة ذاك فأباحه أن يتسرى بها تطيباً لنفسه 
ومعتقدا أن الإباحة لعقد النكاح . 


وأما'ابن عمر فقد روي عنه خلاف ما ذكر قال ابن عمر لا يطأ الرجل إلا وليدة إن شاء 
باعها وإن شاء وهبها وإن شاء صنع بها ما شاء يريد بذلك الأحرار دون العبيد لكن إن وطئها 
العبد على هذا القول فلا حد عليه لمكان الشبهة . 


A۸‏ کتاب النكاح/ باب مايحل من الحرائر ويحرم 


فصل: فلو زوج الرجل عبده بأمته ثم باعها أو أحدهما أو وهبهما أو أحدهما كان 
النكاح بحاله ولو وهب العبد لزوجته وأقبضها إياه» فعلى قوله في القديمٍ يملكه بالهبة ويبطل 
النكاح ؛ لأن المرأة لا يصح أن تملك زوجها فتكون بعد الملك زوجا لها وهكذا لو وهبت 
الأمة لزوجها ملكها وبطل نكاحها وعلى قوله في الجديد لا يصح الهبة ويكون النكاح بحاله 
مسألة : قال الشَّافِعِيُ رَضِيَ الله عله : «ولآ جل أن يَتسَرّى العَبْدُ وَل مَنْ لَمْ تحمل فيه 
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الحرية بخال.». 


قال الماوردي : أما التسري فهو الاستمتاع بالأمة؛ لأنها تسمى إذا كانت من ذوات 
المتع سرية وفي تسميتها بذلك تأويلان : 

أحدهما: أنه مأخوذ من السر وهو الجماع» لأنه المقصود من الاستمتاع . 

والثاني : أنه مأخوذ من السرورء لأنها تسر المستمتع بها. 

فأما تسري العبد فقد مضى الكلام فيه وكذلك حكم المدبر والمخارج والمعتق على 
صفة لم توجد والمكاتب» فأما من تبعضت فيه الحرية والرق فكان نصفه حرا ونصفه مملوكا 
فهو يملك بعضه الحر من إكسابه مثل ما يملكه السيد بنصفه المملوك فإن هايأه السيد على 
يوصويوم كان ما كسبه في يومه ملكا له وما كسبه في يوم سيده ملكا لسيده. وإن لم يهايئه كان 
نصف ما كسبه للعبد في كل يوم ملكا لنفسه ونصفه ملكا للسيد فإذا اشترى بما ملكه من 
كسبه أمة ملكها ملكاً مستقرا؛ لأنه ملك بحريته بتمليك سيده لكن ليس له وطئها بغير إذن 
سیده» وإن ملكها لأمرين : 


أحدهما: أن أحكام الرق عليه أغلب في جميع أحكامه فكذلك في تسريه . 

والثاني : أن الحرية لاتتميز في أعضائه من الرق فكل عضو منه مشترك الحرية والرق 
فلم يجز أن يطأ بعضو بعضه مرقوق للسيد إلا بإذنه كما لو کان جميعه مرقوقاء فإذا ثبت هذا 
فالشرط في إباحة تسريه أذن السيد دونتمليكه وإن افتقر في العبد إلى تمليكه وإذنهء لأن 
هذا مالك فلم يفتقر إلى تمليكه› والعبد غير مالك فافتقر إلى تمليكه فإذا أذن له جاز تسريه» ‏ 
فإن أولدها صارت له أم ولد وحرم بيعها بكل حال؛ لأنها ملكت بحريته فجرى عليها حكم 
أمهات الأولاد» وكان أولاده منها أحراراً لاختصاصهم بحريته دون رقه . 


ك ن تمع وقال رل للدي له إن امرَأتَيْ لآ ترد َد لآمس قال «طَلُفَهَاء قال إني 
عا قال ا و ت عد بن الخطات رن لله عَنْهُ رجا وَامرأة في ا 
قال الماوردي : اعلم أننا نكره للعفيف أن يتزوج بالزانية ونكره للعفيفة أن تتزوج 


كتاب التكاح/ باب ما يحل من الحرائر ويحرم ممالل ب 8م٠١‏ 
بالزاني لعموم قوله تعالى : «الزاني لا ينكح إلا زانية أو مشركة والزانية لا ينتكحها» 
الآية [النور: *] ولما روي عن النبي با أنه قال: فعليك بذات الدين تربت يداك وإذا 
كان كذلك فالكلام في نكاح الزانية يشتمل على ثلاثة فصول : 

أحدها: في الرجل إِذا زنا بامرأة هل يحل له نكاحها أم لا . 

والفصل الثاني : في زوجة الرجل إذا زنت هل يبطل نكاحها أم لا؟ . 

فأما الفصل الأول في الرجل إذا زنا بامرأة فيحل له أن يتزوجها وهو قول جمهور 
الصحابة والفقهاءء وذكر عن علي بن ابي طالب رضوان الله عليه والحسن البصري أنها قد 
رس عليه بدا قاذ خو أن يتزوجها بحال. 

و ا وري إن تابا من الزنا حل أن يتزوجها وإن 
E‏ 
کے إا 100010111111019 
[النور ر: ۳] فكان ما تقدم من المنع وتعقب من التحريم نصاً لا يجوز خلافه . 

ودليلنا قوله تعالى بعد ذكر المحرمات من ذوات الأنساب : #وأحل لكم ما وراء 
ذلكم# [النساء: 4؟1]. 

فكان على عمومه في العفيفة والزانية . 

وروى ابن شهاب عن عروة عن عائشة أن النبيّ ياء قال لا يحرم الحرام الحلال( . 
وهذا نص ؛ ولأنه منتشر في الصحابة بالإجماع روي ذلك عن أبي بكر وعمر وابن عمر وابن 
غلية ناحا 

وروي عن عمر رصي الله عنه أن رجلا تزوج امرأة وكان لها ابن عم من غيرها ولها 
بنت من غيره ففجر الغلام بالجارية وظهر بها حمل» فلما قدم عمر مكة رفع إليه فسألهما 
فاعترفا» فجلدهما عمر الحدّ وعرض أن يجمع بينهما فأبى الغلام . 

وروي عن عبد الله بن عمر أنه كان له أمة وعبد فظهر بالأمة حمل فاتهم بها الغلام 
فسأله فأنكر وكان للغلام إصبع زائدة, فقال : له إن أتت بولد له أصبع زائدة جلدتك فقال: 
ا وثم زوجه بها. 

وروي 'عن ابن عباس : أنه سئل أيتزوج الزاني بالزانية» فقال: نعم» ولو سرق رجل 
من كرم عنبا لكان يحرم عليه أن يشتريه فهذا قول من ذكرنا ولم يصح عن غيرهم خلافه فصار 
إجماعا . 

فأما استدلالهم بالآية» فقد اختلف أهل التأويل فيها على ثلاثة أقاويل : 
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كتاب النكاح/ باب مايحل من الحرائر ويحرم 

أحدها: أنها نزلت محصوصة فى رجل من المسلمين استأذن رسول الله َة فى امرأة 
يقال لها أم مهزول من بغايا الجاهلية من ذوات الرايات» وشرطت له أن تنفق عليه فأنزل الله 
هذه الآية فيه وهذا قول عبد الله بنعمرو ومجاهد. 

والقول الثانى: أن المراد بالآية أن الزانى لا يزنى إلا بزانية والزانية لا يزني بها إلا 
اذ وعدا فر ابن فان ا ْ 

والقول الثالث : أن الولاية عامة في تحريم نكاح الزانية عل العفيف» ونكاح العفيفة 
على الزاني ثم نسخه قوله تعالى : #إفانكحوا ما طاب لكم من النساء »وه ذا قول سعيد بن 
لبحب © 

فصل: وأما الفصل الثاني في زوجة الرجل إذا زنت هل ينفسخ نكاحها أم لا؟ فمذهب 
الشافعي وجمهور الفقهاء» أنالتكاح صحيح لا ينفسخ بزناها وهو قول الصحابة إلا حكاية 
عن علي بن أبي طالب رضوان الله عليه أن نكاحها قد بطل» وهو قول الحسن البضصري 
لخر الجتماع المالين في ترج : 

ودليلنا مع ماقدمناه من حديث عائشة ما رواه أبو الزبير عن جابر قال: جاء رجل إلى 
النبي يك فقال إن امرأتي لا ترد يد لامس قال: طلقها قال: إنى أحبهاء قال استمتع بهاء 
فكني بقوله «لا ترد يد لامس» عن الزنا فأمره بطلاقها ولو انفسخ نكاحها بالزنا لما احتاج إلى 
طلاق ثم لما أخبره أنه يحبها أذن له في الاستمتاع بهاء ولو حرمت عليه لنهاه عن الاستمتاع 
بها ولأعلمه تحريمها. 

فإن قيل : فالمراد بقوله «لا ترد يد لامس» أنها لا ترد متصدقاً طلب منها ماله . 

قيل: هذا خطأ من وجهين : 

أحدهما: أنه لوأراد هذا لقال لا ترد يد ملتمس لأن الطالب يكون ملتمساً واللامس 
يكون مباشرا فلما عدل إلى يد لامس خرج عن هذا التأويل. 

والثاني : أنها لو كانت تتصدق بماله لما خرج قوله فيها مخرج الذم ولما مر بطلاقها 
ولأمره بإحراز ماله منها. 

وروي أن رجادٌ قال يارسول الله إن امرآتي ولدت غلاماً أسوداً فقال النبي ية لعل عرقا 
نزعه(21 فكان ذلك منه كناية عن زناها بأسود فلم يحرمها عليه ولأن العجلاني أخبر رسول 
الله يا أنه وجد مع امرأته رجلا فلاعن بينهما ولم يجعلها بالزناحراماً. 

وروي أن النبي ي : «قال لا تزنوا فتزني نساؤكم فان بني فلان زنوا فزنت نساؤهم)29) 


6 أخرجه البخاري )١75/9(‏ والنسائي (الطلاق ب ۲۷) والبيهقي (41۱/۷)( والشافعني في 
«(مسنده» )3707١١(‏ والطحاوي في «شرح المعاني» .)١ ٠/0‏ 
(۲) أخرجه ابن عدي في «الكامل» .)۲٤٤/٥(‏ 


كتاب التكاح/ باب ما يحل من الحرائر ويحرم اه 
فدل هذا على بقائهم مع الأزواج بعد الزناء فأما تحريم اجتماع المائين في فرج فنحن على 

فصل: وأما الفصل الثالث في الزنا هل يتعلق عليه شيء من أحكام النكاح أم لا 
فالكلام في هذا يشتمل على فصلين : 

أحدهما: في الزنا: هل ينتشر عنه حرمته في تحريم المصاهرة حتى تحرم عليه 
أمهاتها وبناتهاء ويحرم على آبائه وأبنائه أم لا؟ والكلام في هذا باب مفرد يأتي نحن نذكره 

الفصل الثاني : هل لما ذكرناه حرمة تجب بها العدة أم لا؟ فمذهب الشافعي : أنه لا 
حرمة له في جوب العدة منه سواء كانت حاملاً من الزنا أو حائلا وسواء كانت ذات زوج 
فيحل للزوج أن يطأها في الحال أو كانت خلية فيجوز للزاني وغيره أن يستأنف العقد عليها 
في الحال حاملا كانب أو حائلا غير أننا نكره ل ا 

وقال مالك وربيعة والثوري والأوزاعي وإسيد أفى: : عليها العدة من وطء الزنا بالإقرار 
إن كانت حائلاً ووضع الحمل إن كان حاملا فإن كانت ذات زوج حرم عليه وطئها حتى 
تنقضي العدة بالإقرار أو الحمل وإن كانت خليةحرم على الناس كلهم نكاحها حتى تنقضي 
عدتها بالإقرار أو بالحمل . 

١‏ لات عرد د عرس إن كانت حاملاً حرم نكاحها حتى تضع» وإن كانت 

و 0 


وطئها حتى تضع . 
فأما مالك فاستدل بقبول النبي كه : «ألا لا توطأ حامل حتى تضع ولا غير ذات 
حمل حتى تحيض)(0), 
وأما أبويوسف فاستدل بقول الله تعالى : «إوأولات الأحمال أجلهن أن يضعن 
حملهن*» . 


وأما أبو حنيفة فاستدل بقوله ية : «لا تسق بمائك ی 0 


اك e‏ ا 0 
ولأن وجوب العدة من الماء إنما يكون لحرمته ولحوق النسب به ولا حرمة لهذا الماء تقضى 


)190/5( والحاكم‎ )٤٤4/۷( أخرجهأحمد(17/5) وأبو داود (5150) والسيهقي‎ )١( 
.)۱٤١/۳( وابن عبد البر‎ )۱۷۱/۲( 2 


(۲) أخرجه الحاكم (27/7) وانظر تلخيص الحبير (۷/۳). 
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كتاب النكاح/ باب مايحل من الحرائر ويحرم 
لحوق النسب» فلم تجب منه العدةء ولأنه لما انتفى عن الزنا سائر أحكام الوطء الحلال 
من المهر والنسب والإحسان والإحلال للزوج الأول انتفى عنه حكمه في العدة. . 

فأما استدلال مالك بقوله عليه السلام : ألا لااتوطأ حامل حتى تضع » فهذا وارد في سبي 
أوطاس وكن منكوحات. وللإماء حكم يخالف الحرائر في الاستبراء . 

وأما استدلال أبي يوسف بقوله تعالى : إوأولات الأحمال أجلهن أن يضعن حملهن» 
فالمراد به من الزوجات المطلقات بدليل ما في الآية من وجوب نفهاتهن وكسوتهن من 
فر شون مِنْ حَيْثُ سكم ِن دكم ول نضَادُ وهُنّلتُضَيْقُوا عَليْهنَ وَإِنْ كن 
الات حمل فَأنفُِوا عَلَيْهنَ حى يَضَعْنَ حَمْلَهُنَ4 [الطلاق: 1]. 

وأما استدلال أبي حنيفة بقوله : الي تر نار صن 
إلى غيره وهو الحلال الذي يلحق بالواطء والحرام الذي يضاف إلى أحد فلم يتوجه النهي 
على أن هذا الحديث وارد في رجل يملك أمة وسأل هل يطأها فقال: لا تسق بمائك زرع 
غيرك إشارة إلى ماء البائع وذاك حلال بخلاف الزناء والله أعلم . 


نكا الع وَطَلاقهُ من الجَامِع 
مِنْ كتاب قديم وكاب جَديد» وَكتّاب التغريض 


قَالَ الشّافعيُ رَحِمَهُ اللَهُ: «وَينكحٌ العَبِدُ انين وَاحْتَجٌ في َلك بِعُمَرَبْنَ الخَطاب 
وَعَلَنّ بن ابي طالب رَضِيّ الله َنُه . 

قال الماوردي : قد مضى الكلام في العبد» وأنه لا يحل له أن ينكح أكثر من اثنتين 
وخالف مالك فيجوز له نكاح أربع كالحرء وقد مضى الكلام معه وكذلك المدبر والمكاتب» 
ومن فيه جزء من الرق وإن قل ما لم تكمل فيه الحرية» وسواء جمع بين حرتين أو أمتين أو 
حرة وأمة تقدمت الحرة على الأمة أو تأخرت . 

وقال أبو حنيفة : ليس للعبد أن يتزوج الأمة على الحرة كالحر. 

وهذا خطأ؛ لأن الحر أغلظ حكماً في نكاح الآمة لكماله ونقصهما من العبد الذي قد 
ساوى الأمة في نقصهاء لأن نكاح الحر مشروط بخوف العنت وعدم الطول» فنكاح العبد 
غير مشروط بخوف العنت. فلم يكن مشروطا بعدم الطول. 

مسألة :قَالَ الشَّافعي: « وَكَالَ عمر يُطلَّتَطلِيقتيْن وَتَغْتَدُ تَعْتَدُ الم ة حَيْضَئَيْن وَالَّيِي لآ تحيض 
شَهْرَيْنٍ أو هرا ضف وال اب مَرٌ ذا لق العبدُ راه اتن حرمت عليه حتى تكح 
روجا غير وعد الحرّة لاٹ جيَضٍ والامة حصان وسال ْمَعَن ردا مال طَلقْتَ 
امراة لي خُرّة تطليقتين فقَالآ حرم ت ب عَلَيْكَ (قال الشافعي) وَبِهَذًا كله أقُولُ» . 

قال الماوردي : وهذا كما قال لا يملك العبد من الطلاق إلا اثنتين في الحرة والأمق 
ويملك الحر ثلاثاً في الحرة والأمة فيكون الطلاق معتبراً بالزوج دون الزوجة . 

وقال أبو حنيفة : الطلاق معتبر بالزوجات دون الأزواج فيملك زوج الحرة ةثلاث 
طلقات حرأ كان أو عبداً وزوج الأمة تطليقتين حراً كان أو عبدأ استدلالاً سنذكره من بعد 


مستوفا لقول الله تعالى : «إذا طَلَقََمُ النسَاءَ فَطَلَقَومُنَ لِعِدّتهِنَ» [الطلاق: ]١‏ فجعل الطلاق 
معتبراً بالعدة ثم كانت العدة معتبرة بالنساء دون الأزوا- > فكذلك الطلاق . 

ولما روى عطية العوفي عن عبد الله بن عمر قال : قال رسول الله كَل : «طلاق الأمة 
ائنتان وحيضتها اثنتان وعدتها حيضتان)(١)‏ فجعل الطلاق والعدة معتبراً بالمطلقة والمعتدة؛ ولأن 
)١(‏ أخرجه الترمذي )٤۸۸/۳(‏ رقم (۱۱۸۲) وابن ماجه (1۷۲/۱) رقم (۲۰۸۰) والحاكم (۲۰۵/۲). 


وقال الترمذي (غريب). 
الحاوي في الفقه/ ج9/ م١‏ 


تت ا کے كتاب النكاح/ باب نکاح العبد وطلاقه 


الحر لما ملك اثنا عشر طلقة في الحرائر الأربع وجب أن يملك العبد ست طلقات في 
SE Sa‏ 

a‏ رزقا ام 
عن لاا 

وروي عن أم سلمة أنها قالت: يا رسول الله كم طلاق العبدء فقال : طلقتان. قالت: 
وعدة الأمة. قال: حيضتان() . 

وروت عائشة أن النبي بي قال : يطلق العبد تطليقتي: معدا ار » وكذالك 
قال عمر خاطباً على المنير "© . 

وروى يحيى بن أبي كثير عن أ بى سلمة قال: : حدثني نفيع أنه كان اوا وتک دة 
فظلقها طلقتين» وسال عكفان وزيد بوانت ک۷ عت اک ع وعدتهاعدة 
حرة9) 

وروي عن أبي سلمة وابن عباس قال: قد حرمت عليك» وليس لمن ذكرنا فخالف من 
الخ ن اهن زلأنه لاا الحر رجعتين وجب أن يملك العبد رجعة واحدة؛ 
لأنه فيما يملك بالنكاح على النصف من الحرٌ. 

فأما استدلاله بالآية فالمقصود بها وقوع الطلاق في العدة» لأنه في العدة معتبر بالعدة. 

وأما الخبر فمحمول على أنه كان زوجها عبداً؛ لأن الأغلب من الأزواج الإماء العبيد 
وأما استدلاله بأنه لما ملك الحر اثنتي عشر طلقة وجب أن يملك العبد ست طلقات فخطأ؛ 
لأن. العبد يملك زوجتين والحر يملك في الزوجتين ست طلقات» فلم يجز أن يساويه العبد 
فيهن ووجب أن يكون مالكاً لنصفهن» وكان قياسه أن يملك ثلاث طلقات في الزؤجتين لكن 
ل و ل د 
لأربع طلقات في الزوجتين». فكان هذا استدلالاً بأن يكون لنا دليل أشبه 


مسألة : قَالَ الشافعِيُ : «وَإِنْ تَرَوْجَ عَبْدٌ عير إِذْنِ سيده E‏ فاد وَعَلَيْهِ مَهْرٌ 
مِثْلِهًا إِذا عتِقّ) . 

قال الماوردي: قد مضى الكلام في أن ليس للعبد أن يتزوج بغير إذن سيده 
لقوله كه : «أيما عبد تزوج بغير إذن مواليه فقد عاهر» فإن تزوج بغير إذنه فقد ذكرنا بطلان 
نكاحه. وإِنْ أبا حنيفة جعله موقوفاً على إجازة سيده وملك إمضائه وجََعَل لسيده استئناف 
)١(‏ أخرجه عبد الرزاق كما في الكنز ٤(‏ ۲۷۹۵) . 


(۲) أخرجه الدارقطني .)4١/5(‏ 
(۳) أخرجه البيهقي في سننه كما في «كنز الأعمال» (٠145؟).‏ 


1١96© |.‏ 
فسخه» : وذكرنا من حال المهر إن ينكح بإذنه وغير إذنه ما أقنع» فأما إذا دعا العبد سيده إلى 
تزويجه فقد ذكرنا في إجبار السيد على إنكاحه قولين . 

فلو أراد السيد إجبار عبده على التزويج فقد ذكرناه على قولين. 

فأما الآمة إذا أراد السيد إجبارها على التزويج فله ذلك قولاً واحداًء ولو دعت الأمة 
E Ga‏ ؛ لأنها فراش له لو استمتع بهاء فإن 
كانت ممن لا تحل له لكونها أ عار عالت دعي عوا ر 


تزويجها إذا دعته إليه أم لا؟ علي وجهين مخرجين من اختلاف قوليه في إجباره على تزويج 
العبدء N‏ ة كان في إجبارها على تزويجها وجهان. . 


مسألة : قال الشافعيّ : «فإِن ِن لَه كح 5 فاسداً قفيها قَوَلَآن. KE‏ 
Ê‏ نكال E‏ مال إن تناك وإ مسن يق وال مالم مان عله ينه أذ 


ا 2د ره رم 
يبيعه فيه إلا ان يفديه). 


كتاب النكاح/ باب نكاح العبد وطلاقه 


قال الماوردي : وهذا مما قد ذكرناه. وأن الفاسد من مناكح العبد هل تدخل في مطلق 
إذن السيد أم لا؟ على قولين» وذكرنا من التفريع عليهما ما أجزأ والله أعلم بالصواب. 


باب ما يَخْرُم وَمَا يَحِلَ مِنْ نکاحِ الحَرَائِر ومن الإمَاءِ وا لجَمْع بَدْنَهُنّ 
و من كتّاب مَا يُحْرُّم الجَمْعٌْ بَيْنَهُ 
ومن ن¿ التّكاح_ القديم وَمِنَ الإمْلَاءِ وَمِنَ الرْضاع 


مسألة : قل الشافجي رجت الله : : صل ابحرم به السا ضَرَّبَانِ ا بانشات» 


2 


والآخر ر ساب من حادث نكاحر ۴ رضاعٍ 0 . 


1 قال الماوردي : المحرمات من النساء ضربان : 

أحدهما: ضرب حرمت أعيانهن على التأبيد» وضرب حرم تحريم جمع فأما 
المحرمات الأعيان على التأبيد فضربان: 

والثاني : بأسباب . 

فأما 6 طاریء عليهن » وقد نص الله عليهما في كتابه 
فنص على تحريم أ ربع عشرة امرأة : سبع منهن حرمن بأنساب» وسبع منهن حرمن 
بأسباب . 

فاما السببع المحرمات بالأنسات فضريان سرت حر عن ورت شري تداج 
ee‏ ا 0 بن الرضاعة» 


2 


راھ لمر اشد ا رت انت اا ان 

[النساء : 0 أخرى : ا ِن الشماء إل ما قد سَلت) 
3 ا بين ا فقدم الله 78 ين ارات بالأنساب لتخليظ 

ل ل ع رطقي فأول من بدأ بذكرها الأم «الأنينا غلك حرمية 

فحرمها بقوله : حرمت عَلَيْكُمْ أمْهَانَكُمْ4 واختلف أصحابنا في هذا التحريم المنصوص 

عليه إلى ماذا توجه على وجهين : 

٠‏ أحدهما: وهو قول الأكثرين أنه متوجه إلى العقد والوطء معا 

والوجه الثانى : أنه متوجه إلى العقد. 

فأما الوطء فمحرم بالعقل» والأول من الوجهين أصح ؛ لأن العقل لو أوجب تحريم 


14%۷ 


كتاب النكاح/ باب ما يحرم وما يحل من نكاح الحرائر والإماء. . . الخ 
وطئها لما منع آن يكون الشرع وارد به ومؤكداً له وإذا حرمت الأم فكذلك أمهاتها وإن علون 
من قبل الأم كأم الأم وجدتهاء ومن قبل الأب كأم الأب وجداته لكن اختلف أصحابنا هل 
حرمن بالاسم أو بمعناه على وجهين : 

أحدهما: حرمن بالاسم قال الشافعي : لأن كلا تسمى إما. 

فعلى هذا يكون اسم الأم منطلقاً على كل واحدة منهن حقيقة لغة وشرعاً. 

والوجه الثاني : حرمن لمعنی الاسم وهو وجود الولادة والعصبة فيهن فحرمن كالم 
لاشتراكهما في المعنى دون حقيقة الاسم. ويكون انطلاق اسم الأم عليهن مجازاً في اللغة 
وحكماً في الشرع . 

علو آن رجلا ول هبحق اوغ ع حل ت الزنا وقال أبو حنيفة : لا حد عليه' 
وجعل العقد شبهة فى إدرائه عنه» وهذا خطأ لأن النص المقطوع , به يمنع من دخول الشبهة 
علية لا خروحه من أن نكون نضا قاطا 

والثاني : من المحرمات البنات فهن محرمات على الآباء وهل تناول النص فيهن 
تحريم العقد والوطء معأ أم لا؟ على ما ذكرنا من الوجهين ثم كذلك بنات البنات والأبناء وإن 
سفلن ثم على ما ذكرنا من الوجهين: 

أحدهما: حرمن بالاسم قال الشافعي : لأن كلا يسمى بنتاً. 

والوجه الثاني : بمعنى الاسم من وجود الولادة والبعضية فلو أن رجلا وطىء بنته بعقد 
أو غير عقد حدٌ. وأدرا أب حع غه الحذ ل 

والثالث من المحرمات: الأخوات فنكاحهن حرام وسواء كانت أختاً لأب وأم أو آحتاً 
لأب أو أختاً لام وهي باسم الأخوات محرمات فلو وطىء رجل أخته نظر فإن كان بعقد نكاح 
حد وإن كان بملك یمین ففي وجوب حدّه قولان : 

أحدهما: يحد كالنكاح . 

والثاني : لا يحد لوطئه بالملك فإن حدّ لوطئه بالنكاح لارتفاع النكاح فزالت الشبهة 
والملك ثابت فيها فثبتت شبهته» والأم تحدّ في وطئها بنكاح وملك لأن ملكها يزول بشرائها 
وملك الأخت لا يزول. وإن لم يثبت عليها العقد ويلحق به ولدها وإن ضرٌ وتصير'الأخت به 
أم ولد وليس يلحق ولد مع وجوب الحد إلا في هذا الموضع» وهو إذا وطىء أخته من نسب 
أو رضاع فإن وطىء الذعي مسلمة على ملكه كان في حده قولان» والولد لاحقبه على 
القولين . 

والرابع من المحرمات: وهو أخوات الأب وسواء كن لأب وأم أو لاب أو لأم وكلهن 
محرمات بالاسم ثم عمات الأب والأم وعمات الأجداد والجدات كلهن محرمات كالعمات» 


)01 سقط في ب . 


6د كتب النكاح/ باب ما يحرم وما يحل من نكاح الحرائر والإماء. . . الخ 


مل حرمن SE‏ اح على وجهين فإن ا إحداهن بعقد نكاح حك وإن كان 

65 من ا الخالات وهن أخوات الأم وسواء كن لآب وأم أو لأب أو 
لأم وكلهن محرمات بالاسم خالات الأب والأم ثم خالات الأجداد والجدات كلهن محرمات 
كالخالاات وهل حرمن بالاسم أ و بمعناه على الوجهين فإن وطىء إحداهن بعقد نكباح حدء 
وإن كان بملك يمين فعلى القولين : 

والسادس من المحرمات: بنات الإخوة وسواء كان الأخدة لأب وأم أولاب أو لأم 
وكلهن محرمات بالاسم ثم بنات بني الأخوة وبنات بنات الأخوة وإن سفلن كلهن محرمات 
كبنات الإخوة. وهل حرمن بالاسم أو بمعناه على الوجهين. فإن وطىء واحدة منهن بعقد 
نكاح حدّء وإن كان بملك يمين فعلى القولين: 
الأخحوات وهل حرمن بالاسم أو بمعناه على الوجهين » والولد يلحق في هذه المواضع › إذا 
كان الوطىء بملك يمين . 

مسألة : قال الشَافِعِيٌ : «وَمَا حَرُمَ من السب حَحرُمَ مِنَ الرّضَاع ». 

قال الماوردي : وأما المحرمات بالرضاع فذكر الله تعالى اثنتين الأمهات والأحوات 
بقوله تعالى : إوأمهاتكم اللاتي أرضعنكم وأخواتكم من الرضاعة) فاحتمل أن يكون 
التحريم بالرضاع مقصورا عليهما كما قال داود وقوفاً على النص واحتمل أن يكون متعدياً 
عنهما إلى غيرهما كذوات الأنساب» ا عائشة عن النبي يكل أنه قال: ٠‏ «يحرم من 
الرضاعة ما يحرم من الولادة»() . 

E‏ يعر قي لسع نابتع راجيا وجب إجراء 
والبنات والاعراك 525 والخالات 58 الأخ وبنات الأحت. 

0-00 دن :إذا أرضعت ولذا ا سن روح ار رج اوا 
256 وإذا كان كذلك كانت ال أما له وكان أمهاتها. جداته من أم وأباؤها أجداده من 
ا أباً له واباؤه 


.(۷0/7( ير‎ TE 
OL أخرجه أحمد (۳۳۹/۱) والبيهقي ااي‎ )۲( 
.)701/5( «تاريخ خ أصفهان»‎ 
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أجداده من أب وأمهاته جدّاته من أب. وبنوه أخوته من ب وإخوته أعمامه وإخواته عماته 
SS‏ م 
كما كان المحرمات بالأنساب سبعا ويتفرع عليهن من ذكرنا من المتفرعات على المناسبات» 
فبكون أخت الأب من الرضاع عمته محرمة سواء كانت أختاً من نسب أو رضاع وكذلك أخت 
الجد من الرضاع وآبائه محرمة كالعمة سواء كانت أختاً من نسب أو رضاع وهل يحرم باسم 
العمة أو بمعناها على ما ذكرنا من الوجهين ويكون أخت الأم من الرضاع خالة محرمة سواء 
كانت أختا بسب أو رضاع وكذلك أخت الجدة وأمها كالخالة في التحريم سواء كانت أختا 
من نسب أو رضاع وهل يحرم باسم الخالة أو بمعناها على ما مضى » من الوجهين وعلى 
هذا يكون حكم سائر القرابات من الرضاع يحمل على حكم القرابات من النسب» فلو 
وطىء الرجل أمه > من الرضاع بعقد نكاح حُدَ وإن كان بملك يمين فعلى قولين وفي الأم 
الا مين فول واد وإن كان من ملكهاء لأنها تعتق عليه بالملك فارتفعت شبهته 
بزوال الملك فحد, والأم المرضعة لا تعتق بالملك فكانت شبهته باقية مع بقاء الملك فلم 
يحدٌ في أحد القولين وهكذا لو وطىء أخته من الرّضاع أو خالته أو عمته من الرضاع بعقد د 
وإن كان بملك يمين فعلى ضربين ما مضى من القولين» والولد يلحق إذا كان وطئه لواحدة 
من فؤلاء تملك مین قولا واغعدا: 

فصل: فإذا تقرر ما وصفناه من تحريم الرضاع بعد ما قدمنا من التحريم بالنسب فقد 
مضى من المنصوص على تحريمهن في الآية تسع : سبع من النسبء. واثنتان من الرضاع. 
م د ال و ل دسق 
نكاح إحداهن أ م الزوجة بقوله : « مهات نِسَائِكُم». 

والثانية e‏ وهى الربيبة بقوله تعالى : #وربائبكم اللاتي في حجوركم من 
نسائكم اللاتي دخلتم بهن فإن لم تكونوا دخلتم بهن فلا جناح علیکم) . 

والثالشة: زوجة الابن وهي حليلته بقوله تعالى : #وحلائل ابنائكم الذين من 
أصلابكم* . 

والرابعة : زوجة الأب بقوله تعالى في الآية الأخرى : ولا تنکحوا ما نكح آباؤكم من 
النساء إلا ما قد سلف وفيه تأويلان: 

أحدهما: : ولا تتكحوا ما نكح اباؤكم من النساء بالنكاح الصحيح الفاق س اا 
والسفاح فإن كان نكاحهنٌ حلالاً لأنهُنّ لم یک حلائل۰. 

والخامسة : الجمع بين الأختين بقوله تعالى : #وأن تجمعوا بين الأختين إلا ما قد 
سلف فهؤلاء الخمس حرمن بالقرآن ثم جاءت السنة بتحريم اثنتين : 

إحداهما: تحريم الجمع بين المرأة وعمتها 


.)578/1١( انظر تفسير «النكت والعيون»‎ )١( 


دل كتب النكاح/ باب ما يحرم وما يحل من نكاح الحرائر والإماء. . . الخ 

والثانية : تحريم الجمع بين المرأة وخالتها. 

وسنذكر السنة الواردة فُصّار المخرمات بعقد النكاح في القرآن والسفة شيعا كنا كان 
المحرمات بالأنساب سبعاً. وكما صار المحرمات بالرضاع سبعاًء وهؤلاء السبع المحرمات 
بعقد النكاح ينقسم حكمهمن في التحريم ثلاثة أقسام : 

قسم حرمن بالعقد تحريم تأبيد. 

وقسم حرمن بالعقد تحريم جمع. 

وقسم حرمن بالعقد تحريم جمع وبالدخول تحريم تأبيد 

فأما المحرمات بالعقد تحريم تأبيد فهن ثلاث: 

إحداهن : أم الزوجة هي حرام عليه بالعقد على البنت سواء دخل بالبنت أم لا أقام 
ا ا ا N‏ 
على التأبيد وهل يحرمن بالاسم أو بمعناه على ما مضى من الوجهين» فيإن وطىء واحدة 
منهن بعقد حَُدَ وإن كان بملك یمین فعلى ما مضى من القولين. 

٠‏ والثانية : زوجة الأب محرمة على الابن بعقد الأب عليها تحريم تأبيد سواء دخل الأب 
بها أم لا وكذلك زوجة الجدّ ومن علا من الأجداد محرمة عليه تحريم تأبيد, وهل حرمن 
بالاسم أو بمعناه على ما ذكرنا من الوجهين» فإن وطىء واحدة منهن بعقد حد وإن كان 
نملك یمین فعلى قولين. 9 .. 

زوق عدى بن ثابت عن زیڈ : بن البراء بن ¿ عازب عن أبيه فال مر هبي الي ومعه لواء 
فقلت: يا خالي أين تذهب فقال بعثني رسول الله ية إلى رجل تزوج امرأة أبيه اتيه 
ا 

والثالثة : زوجة الابن محرمة على الأب لعقد الابن عليها تحريم تأبيد سواء دخل بها 
الابن أم لاء وهي الحليلة واختلف في تسميتها الحليلة على ثلاثة أوجه : 


أحدها: أنها سميت حليلة لأنها تحل للزوج . 

والثاني: لأنها تحل في المكان الذي يحل به الزوج. 

والثالث : لأن كل واحد منهما يحل إزار صاحبه . 

و الابن وإن سفل تحرم على الأب وإن علا 
وهل تحرم بالاسم أو بمعناه على ما مضى من الوجهين فإن وطىء واحدة منهن بعقد خد وإن 
كان بملك يمين فعلى ما مضى من القولين . ٠‏ 

فإن كان الابن قد وطئها بملك اليمين والأب قد وطتئها بالزوجية خد قولاً واحداً وأما 


)١(‏ أخرجه الحاكم ٤(‏ //701) وسكت عنه. 


كتاب النكاح/ باب ما يحرم وما يحل من نكاح الحرائر والإماء... الخ - ٠0٠١‏ 
القولان إذا كان الأب قد وطئها بالزوجية والابن قد وطئها بملك اليمين فيصور الفرق بينهما 
في الحكم بحده فلزمهما في المعنى . 

وأما المحرمات بالعقد تحريم جمع منهن ثلاث : إحداهن الجمع بين الأختين فإذا عقد 
على امرأة حرم عليه أختها وسواء كانت الآأخت للأب والأم أو للأب أوللأم فإذا فارق التي 
تزوجها منهما حل له أختها. 

والثانية: الجمع بين المرأة وعمتها كالجمع بين الأختين. وكذلك الجمع بين المرأة 
وعمة أبيها وجدها وعمة أمها وجدتها ثم على ما ذكرناء ومن تحريمهما بالاسم أو بمعناهما. 

والثالث: الجمع بين المرأة وخالتها وكذلك تحريم الجمع بينهما وبين خالة أمها 
وجداتها وخالة أبيها وأجدادها ثم على ما ذكرنا من تحريمهما بالاسم أو بمعناه. 

وأما المحرمات بالعقد تحريم عقد وبالدخول تحريم تأبيد فجنس واحد» وهن 
الربائب . 

والربيبة بنت الزوجة فإذا عقد على امرأة حرمت عليه ابنتها تحريم جمع فإذا دخل بالأم 
حرمت عليه ابنتها تحريم تأبيد وكذلك بنت بنتها وبنت ابنها وإن سفلت تحرم بالعقد تحريم 
جمع» وبالدخول تحريم تأبيد. ثم على ما ذكرنا من تحريمها بالاسم أو بمعناه. 

فإن قيل : لماذا حرمتم بنت الربيبة كالربيبة؟ فهلا حرمتم بنت حليلة الابن كالحليلة . 

قلنا: لا تحرم والفرق بينهما من وجهين : 

أحدهما: أن بنت الربيبة ينطلق عليها اسم الربيبة فحرمت كالربيبة وبنت الحليلة لا 
ينطلق عليها اسم الحليلة فلم تحرم . 

والثاني: هو أن الأصل في المعنى المعتبر في تحريم المصاهرة إنما هو يصير الزوج 
الواحد قد جمع بين ذي نسبين كحليلة الابن مع الأب وهذا المعنى موجود في بنت الربيبة 
فحرمت كالربيبة وهو غير موجود في بنت الحليلةء لأنه لم يجمع الواحد ذات نسبين ولا 
اجتمع في الواحدة ذو نسبين فلم يحرم والله أعلم . 

مسألة : قَالَ الشافعيّ : (وَحَرَمَ الله تَعَالَى الجمع بي الاختین». 

قال الماوردي : أما الجمع بين الأختين فحرام بنص الكتاب وإجماع الأمة وأما الجمع 
بينهما بملك اليمين وإن جمع بينهما في الملك بالشراء جازء إذا لم يجمع بينهما في 
الاستمتاع ؛ لأن المقصود بالملك التحول دون الاستمتاع ؛ ولذلك جاز أن يملك من لا يحل 
له وطئها من أخواته وعماته وخالف عقد النكاح الذي مقصوده الاستمتاع ولذلك لم يجز أن 
يتزوج من لا تحل له من أخت وعمة فلذلك بطل الجمع بينهما في النكاح ولم يبطل الجمع 
بينهما في الملك. فأما إذا أراد أن يجمع بين الأختين بملك اليمين في الاستمتاع فيطأ كل 
واحدة منهما لم يجز وهو قول عامة الصحابة والتابعين والفقهاء. 


الس ا كوك كه كتاب النكاح/ باب ما يحرم وما يحل من نكاح الحرائر والإماء. . . الخ 


. وقال داود : يجوز الجمع بينهما في الاستمتاع وهو إحدى الروايتين عن ابن عباس 
وربما أضيف إلى عثمان بن عفان واستدلالا بعموم قوله تعالى : «أو ما ملكت أيمانكم» ولم 

رط في ملك البميق ترم الح بين انين وكذليك في قولة اي : «فإن فم إلا 
عدوا فوَاجدة او مَامَلَكَتَ يْمَانَكُم » [النساء: ”#] فأطلق ملك اليمين وكان على عمومه ثم 
قال؛ ولأن تحريم النكاح نوعان: : تحريم عدد» وتحريم جمع . 

فأما العدد فهو تحريم الزيادة على الأربع وأما تحريم الجمع Ty‏ 
فلما لم يعتبر في ملك اليمين وتحريم العدد. وجاز أن يستمتع بأي عدد شاء من الإماء وجب 
أن لا يعتبر تحريم الجمع. ويجوز أن يستمتع بأختين. 

قال داود: ولأن الجمع بينهما في الاستمتاع غير ممكن» لأنه لا يقذر إلا أن يطأ 
إحداهما بعد الأخرى والجمع بينهما في النكاح ممكن فلذلك حل الجمع بينهما في 
الاستمتاع بالملك لتعذره. وحرم في النكاح لإمكانه. وهذا خطأ. 

ودليلنا عموم قوله تعالى : «وَأنْ تَجْمَعُوا بيْنَ الاحُتيْن إلا مَا قد سَلْفَ» ولم يفرق بين 
تحريمها بنكاح أو ملك؛ ولأن تحريم الجمع بينهما بملك اليمين مستفيض في الصحابة 
كالإجماع . 

روى مالك عن الزُهري عن قبيصة بناذؤيب: أن رجلا دخل على عثمان بن عفان 
فسأله عن الجمع بين الأختين بملك اليمين فقال عثمان : أحلتهما آية وحرمتهما آية» 
والتحريم أولى فخرج السائل فلقي رجلا من الصحابة فسأله عن ذلك, > فقال: لو كان من 
الأمر إليّ شيء ثم وجدت رجلا يفعل هذا لجعلته نكالاً . 

قال مالك : قال الزهري أراه علي بن أبي طالب رضوان الله عليه(©. 


وقد دوي مثل ذلك عن ابن عباس وابن عمر وابن ن الزبير وابن مسعود وعائشة وعمار من 
غير أن يظهر خلاف فصار إجماعاء ولأن التحريم ضربان: تحريم تأبيد كتحريم أمهات 
الموطوءة وبناتها وتحريم جمع كتحريم أخوات الموطوءة وعماتهاء فلما كان تحريم التأبيد 
ل ا ا ا ل 
ولأن ثبوت الفراش بالوطء E‏ بالعقد؛ لأنه رث يثبت في فاسد الوطىء إذا كان عن 
شبهة كما ثبت في صحيحه ولا يثبت فک قاد ادون لبت فى چ فلحا دك اشرب 
اح ا كان تمر ی ؛ ولأن تحريم الجمع في النكاح إنما كان 
ليدفع به تواصل ذوي الأرحام فلا يتقاطعون ؛ لأن الضرائر.من النساء متقاطعات وهذا لمعن 
موجود في الأختين بملك اليمين كوجوده فيهما بعقد النكاح فوجب أن يستويا في التخريم. 


1 أخرجه مالك في «الموطأ» )4/1( وعد التكاح  باب 2 الأختين بملك اليمين)‎ )١( 
رقم (8؟5).‎ 
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فأما الاستدلال بعموم الآيتين فقد خصه قوله تعالى “ران كوا ن آلاختين » 
[النساء : 77] وأما قوله بأن تحريم العدد لما حرم بالنكاح كذلك تحريم الجمع . 

فالجواب عنه أن تحريم العدد إنما ثبت في الزوجات خوفاً من الجور فيما يجب لهم 
من النفقة والكسوة والقسم وهذا معدوم في الإماء. لأن نفقاتهن وكسوتهن في أكسابهن ولا 
قسم لهن فأمن الجور فافترقا في تحريم العدد وهما في المعنى الذي أوجب تحريم الجمع 
سواء ؛ لأن خوف التقاطع والتباغض والتحاسر. وهذا موجود في الإماء كوجوده في الزوجات 
فاستويا في تحريم الجمع لا* شتراكهما في معناه وإن افترقا في تحريم العدد لافتراقهما في 
معناه وأما قول داود : إن الجمع بينهما في الوطىء ء غير ممکن» فعنه جوابان: 

أحدهما: أنه قد يمكن الجَمُعٌ بينهما في الاستمتاع بأن يضاجعهما معاً ويلمسهما 
وهذا محرم في الأختين. 

والشاني: أنه قد ينطلق اسم الجمع على فعل الشيء بعد الشي ء كالجمع بين 
الصلاتين كذلك بين الوطئين فيكون الجمع جمعين جمع متابعة وجمع مقارنة. 

والثالث: أن الصحابة قد جعلته من معنى الجمع ما نهت عنه ولم تجعله مستحيلا. 

فصل: فإذا تقرر تحريم الجَمُع بين الأختين بملك اليمين كتحريمه بعقد النكاح فملك 
ا ا ب لل BE‏ الل ا ا 
على استمتاعه بالأولى حتى يحرمها عليه بأحد خمسة أشياء : إما أن يبيعهاء وإما أن يهبهاء 
وإما أن يعتقهاء وإما أن يزوجهاء وإما أن يكاتبها فتصير بأحد هذه الخمسة الأشياء محرمة 
عليه فيحل له حينئذ أن يستمتع بها بالثانية وتصير الأولى إن عادت إلى إباحته محرمة عليه أن 
يستمتع بها حتى تحرم الثانية بأحد ما ذكرنا من الأشياء الخمسة . 

وحكي عن قتادة أنه إذا عزم على أن لا يطأ التي وطىء حلت له الأخرى» وهذا خطأ؛ 
لأن التحريم يقع بأسبابه لا بالعزم عليه وقد يحرم عليه بسببين آخرين ليسا من فعله وهما: 
الرضاع والردةء فأما التدبير: فلا يحرم ثم إذا أخرج الثانية E‏ عادت الأولى إلى 
إباحثها وحل له الاستمتاع بها فلو أنه حين استمتع بالأولى استمتع بالثانية قبل تحريم الأولى 
عليه كان بوطء الثانية عاصياً ولم تحرم ا الثانية قال الشافعي : 
وأحبف لا لل لي ل أختين فإن وطئها 
قبل استبراء الثانية جاز وإن أساء . 

مسألة: : قال الشافِعِي: : ونی رَسُولُ اله يله أن تكح لمر على عَميهَاُوْحَاليهَا 
ونَهَى عُمَررَضِيَ الله ع عَنْ الام ايها ِنْ مِلْكِ اليمين» وال بن حمر وەت أن عُمَر ان 
في ذلك اشد ا مُوَوَنْهتْ عن ذلك عايشۀ وال لمان في جع الأختيي: ما اتا ف 


اح أن ضع ذلك نَا َجلُ ِن أضحَاب اللي كه لكان لي ِن الأ شَيْء تم وَجَدتُ 
رجلا يَفْعَلُ ذَلِكَ لَجَعَلْتهُ نكال قَالَ الزْهْرِيُ ار غا ر ای طالب». 
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قال و ل 3 بين ار وعمتها وبين المرأة و حرام 
وعثمان البتي أله لا يحرم الوا ا وحرم داود الجمع بينهما 
في النكاح دون ملك اليمين» اما داو فقد مضى الكلام معه في الجمع بعد الأختين» وأما 
الكتاب يديك فلم بجوم ردا کا > لأن كل ما جاءت به السسنة يجب العمل به كما يلزم با 
جاء به الكتاب قال الله تعالى : #وما ينطق عن الهوى إِنْ مو إلا وَحي وى 
[النجم : 27 5] وقد جاءت السنة بما رواه مالك عن أبي الزناد عن الأعرج عن أبي هريرة أن 
النبي يو قال: ولا يجمع ب بين المرأة وعمتها ولا بين المرأة وخالتها»(٠.‏ 

وروی داود ر باه ليه a‏ بي هريرة أن النبي يي قال: «لا تنكح المرأة 
على عمتها ولا العمة على بنت : خيهاء ولا تنكح المرأة على خالتها ولا الخالة على بنت 
أختها 0 الكبرى على الصغرى2”'؟ وهذان الحديثان نص 
والثاني أكمل» وهما وإن كانا خبري واحد فقد تلقته الأمة بالقبول وعمل به الجمهور فصار 
بأخبار التواتر أشبه فلزم الخوارج العمل به» وإن لم يلتزموا أخبار الآحادء ولأن الأختين يحرم 
CR -‏ ل وي 

فأما الجمع ؛ e‏ اسار ا ا 

بين المرأة وبنت خالتها أو بينهما وبين بنت خالها فيجوز؛ ؛ لأن إ إحداهما لو كَانَ رجلا لجاز 
أن يتزوج بنت عمه وبنت عمتنه وبنت خالنه وبنت خالته» SS E‏ 
وإخلاله بَيْنَ ذوات الأنساب وبهذا المَعْنى حرمنا عليه الجمع بين المرأة وعمة أبيهما وعمة 
أمها وبينهما وبين خالة أبيها وخالة أمهاء لأن أحدهما لو كان رجلا حرم عليه نكاح الأخرى» 


والله أعلم . 


مسألة : قال الشافعِي: هذا تروچ اننم ترو ليها انها أوْعَمَهَا أو الها ون 
بَعْدَتٌ یکاځُها مَْسُوحَ دحل ول يدخ ويك الأولى كيت كل کل اعد اغ 
الانفرَاد وإ نَكَحَهُمَا معا فَالنْكَاحُ مَفُسُوخ) . 


قال الماوردي : اعلم أن الجمع بين مناكح ذوات الأنساب ينقسم ثلاثة أقسام : قسم 
)١(‏ أخرجه البخاري (7/ )١15‏ ومسلم (النكاح ب ٤‏ رقم ”) والنسائي (45/7) وأحمد (5717/15). 


(؟) أخرجه ابو داود )5١10(‏ والترمذي )١١17(‏ والنسائي (45/7) إلى قوله بنت أختها وقال الترمذي : 
حجن محم ركد ابن حبان (۱۲۷۵ - موارد) والدارمي 0/؟3 .)١‏ 
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يوجب تحريم المصاهرة على التأبيد وقسم يوجب تحريم المصاهرة ذ في الجمع لا على 
التأبيد» وقسم إباحة لا يوجب تحريم التأبيد ولا تحريم الجمع . 

فأما القسم الأول: وهو تحريم التأبيدء ففي أنساب البعضية والولادة كالمرأة في 
تحريم أمهاتها وبناتها عليه يحرمن على الأبد. 

وأما القسم الثاني : وهو تحريم الجمع في حال العقد ممن غير تحريم على التأبيد 
ففيما تجاوز الولادة» واتصل بها من ذوات المحارم كالجمع بين الأخوات والخالات 
والعمات لما نزلن عن درجة الأمهات والبنات في التعصيب لم يحرمن على التأبيد ولما 
شاركتهن في المحرم حرمن تحريم الجمع . 

وأما القسم الثالث: وهومن لا يحرمن على التأبيد ولا على وجه الجمع فمن عدا 
الفرقيں من بنات الأعمام والعمات وبنات الأخوال والخالات لما نزلن عن الدرجتين ولم 
يكن لهن بعضية الأمهات والبنات ولا محرم العمات والخالات لم يتعلق عليهن واحد من 
عتم ماري اد لزيد زا اجيج وكا ارو ا ابن أرب مير إن ابي ابه 
النسب وخلوه من معنى أحد التحريمين 

فصل: داتس رك مق مف إن تن اجج عون نه قراف ت 

نسب أو رضاع كالأخوات والعّمات والحالات فنكح الرجل أختين أو امرأة وخالتها وعمتها 
فهذا على ضربين: 

أحدهما: أنه يعقد عليهما معاً في عقد واحد فنكاحهما باطل؛ لأنه لما حرم الجمع 
بينهما ولم يتعين المختصة بالصحة منهما وجب بطلان العقد عليهما لتساويهما وسواء دخل 
بأحدها أو لم يدخل وهو بالخيار بين أن يستأنف العقد على أيهما شاء فإن عقد على التي 
دخل بها سقط ما مح مسي ا ا ل EO‏ 
ويستبح أن يمسك عن إصابتها حتى تنقضي عدة أختها من إصابته لئلا يجتمع ماؤه في ف 
أخحتين . 

والضرب الثاني : أن يعقد عليهما ثانية بعد أولى فنكاح الأولى ثابت ونكاح الشانية 
باطل لاستقرار العقد على الأولى قبل الجمع فلوشك في أيتهما نكح أولاً فهذا على ضربين : 

أحدهما : أن يطرأ الشك بعد تقدم اليقين فنكاحهما موقوف وإحداهما زوجة مجهولة 
العين والأخرى أجنبية وكل واحدة منهما ممنوعة منه ومن غيره من الأزواج ختى يبين أمرها 
فإن صرح بطلاق إحداهما حلت لغيره» وكان تحريمها عليه بحالة, والأخرى على التحريم 
فإن استأنف عليهاعقداً حلت له. 

والضرب الثاني ا اك 
يوقف على البيان لعدمه وهل يفتقر بطلانه | إلى فسخ الحاكم أ م لا؟ على وجهين: 

أحدهما: يفتقر ويكون الإشكال والاشتباه باطلا؛ لأن ما لم يتميز إباحته من الحظر 
غلب عليه حكم الحظر. 


ضربين : 
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والوجه الشانيٍ : أنه لا ينفسخ إلا بحكم حاكم:لأن العلم محيط ببأندفيهما زوجة فلم 

يكن الجهل بها موجباً لفسخ نكاحها حتى يتولاه من له مدخل في فسخ النكاح وهو الحاكم . 

فصل: فإذا عقد الرجل على امرأة نكاحاً فاسداً ثم تزوج عليها أختها فهذا على 

صربين : ش 
أحدهما: أن يعلم بفساد العقد الأول فيكون نكاح الثانية«جائزاً سواء علم أنْها أخت 

الأولى وقت العقد أو لم يعلم. 

والضرب الثاني : أن لا يعلم بفساد النكاح في حتى يعقد على انتهاء فهذا على 


أحدهما: أن لا يعلم وقت عقده على الثانية: نها أخت الأولى فيكبون نكاحها جائزاً 
لأنه لم يقترن بعقده منع . 

والضرب الثاني : أن يعلم وقت عقده على الثانية أيهما أخت الأولى . ولا.يعلم:.بفساد 
نکاح الأولى حتى يعقد على الثانية فنکاح الثانية باطل ؛ لأنه أقدم على نكاح هو ممنوع منه 
aaa‏ اتاد وله الل 

مسألة : قال الشافعي: ءون ترو امرأة 5 م طلقا قبل انال الم تجل لَه لآ انه 
مهمه وَحَلتْ له با لأنَا م ِنَ لوّبَئِب وَإِنْ دحل هام جل له مها ولا اها بدا ». 

قال الماوردي : أما الربائب فقد ذكرنا أنهن بنات الزوجات إحداهن ربيبة وفي تسميتها 
بذلك وجهان: 

إحداهما: لأنه تكون في الأغلب في تربيته وكفالته. 

والثاني : لأنها ترب الدار أي تدبرها وتعني بها فإذا تزوج الرجل امرأة حرم:غليه العقد 
عليها ثلاثة أصناف من مناسبها صنف أعلى وهن الأمهات. وصنف أدنى وهن البنات وصنف 
مشاركات وهن الأخوات والعمات والخالات فكلهن مجرمات عليه ما كان العقد عليها باقيا 


فإذا ارتفع عنها بموت أو طلاق أو فسخ انقسمت أحوال هؤلاء المحرمات ثلاثة أقسام . 


قسم.يحللن لَه بعد ارتفاع العقد عن زوجته سواء دخل بها أم لا وهن الأخوات 
والعمات وإالخالات لأن تحر يمهن تحريم جمع الا تحريم تأبيد . 
وقسم ثان لا يحللن له وإن ارتفع العقد عن زوجته سواء ذنخل بها أم لا» وهن الأمهات 


. لأنهن يحرمن بالعقد تحريم تأبيد. 


وقسم ثالث : يحللن بعد ارتفاع العقد عن: زوجته | ذل كن قد دعبل بها ورفن 
علي إن كان قد وخل اون الات ٠‏ ان رن بالعقد عترم جم و اال ريم 
تأبيد بخلاف الأمهات المحرمات بالعقد تحريم تأبيد, وهو قول جمهور الصحانة:والتابعين 
والفقهاء وحكي ذلك عن علي بن أبي طالب وعبد الله بن الزبير ومجاهد أن الأمهات 
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كالبنات الربائب لا يحرمن إلا بالدخول. وحكي عن زيد بن ثابت أنه نه إن طلق الزوجة لم 
تحرم الأم إلا بالدخول كالربيبةء وإن ماتت حرمت الأم وإن لم يدخل بها بخلاف الربيبة» 
لأن الموت في كمال المهر كالمدخول واستدلالا في إلحاق ابنتها بالربائب في تحريمهن 
بالدخول بقوله تعالى : لوَامَهَات نِسَائِمْ وَرَبائيكم آللاتي في حُجوركم مِنْ نِسَائِكُمْ آللاتي 
دحلم بهن قن لم تكونوا دحلم بهن فلا جُنَاحَ عَلَيْكُم 4 [النساء : ۳] فذكر جنسين هما 
الأمهلت والربائب ثم عطف عليهما اشتراط الدخول في التحريم فاقتضى أن يكون راجعاً 
إلى المذكورين معاً ولا يختص بالرجوع إلى أحدهماء وهوللشافعي ألزم » لأنه يقول: إن الشرط 
والكتابة والاستثناء إذا تعقب جملة رجع إلى جميعها ولم يختص بأقرب المذكورين منها كما 
لو قال رجل : : امرأتى طالق وعبدي حرء والله لا دخلت الدار إن شاء الله كان الاستثناء بمشيئة 
الله راجعا .إلى الطلاق والعتق واليمين ولم يختص عنده برجوعه إلى اليمين كذلك يلزمه أن 
لايجعل اشتراط الدخول راجعاً إلى الربائب دون الأمهات حتى يكون راجعاً إليهما مَعَا. 

والدليل على صحة ما ذهبنا إليه والجساعة من اشتراط الدخول في الربائب دون 
الأمهات قوله تعالى : ِوَامْهَاتُ نِسَاتِكُمْوَرَبَائكُمُ التي في حُجورِكُمْ مِنْ نسَائِكُمْ التي 
دحلم ِهِنَّ 4 [النساء : 77] فكان الدليل من هذه الآية على أن شرط الدخول عائد إلى 
الربائب دون الأمهات من خمسة أوجه: 

أحدها: قوله تعالى ۽ ورام اللاتي في جورم من يايگ اللاتي فام 
بهن [النساء : ۲۳ ] ؤليست أ م الزوجة منها وإنما الربيبة منها فدل على أن الدخول مشروط 
في ا م التي ليست من الزوجة . 

والثافي : هو ما ذكره سيبويه أن الشرط والاستثناء إنما يجوز أن يرجع إلى جميع ما 
تقدم ذكره إذا حسن أن يعود إلى كل واخمد منهما على الانفراد وإن لم يحسن لم يعد إلى 
الأقرب وهو لو قال : وأمهات نسائكم من نسائكم اللاتي دخلتم بهن لم يحسن فلم يعد إليه . 


والشالث: وهو ما قاله المبرد: أنه إذا اختلف العامل في إعراب الجملتين لم يعد 
الشرط إليهماء. وعناد إلى أقربهما وإن لم يختلف العامل في إعرابهما عاد إليهما والعامل 
هاهنا في إعراب الجملتين مختلف فذكر النساء مع الأمهات مجرور بالاضافة لقوله: 
ِوَامَهَاتَ انکر وذكر النساء من الربائب مجرور بحرف الجر وهو قوله الات 
الاي في وركم من سايم فلما اناف عامل الجر في الموضعين لم يجأ ل يعود 
الشرط إليهما وعاد إلى أقربهما: 

والرابع : أن الأمر قد تقدمها مطلقوتعقبها مشروط فكان إلحاقها بالمطلق المتقدم 
أولى من إلحاقها بالمشروط المتأخر: 

والخامس: أن المطلق أعم والمشروط أخص فكان إلحاق المبهم بالمطلق الأعم 
أؤلى من إلحاقه بالمشروط الأخصء ويدل عليه من طريق السنة ما رواه المثنى بن الصباح 
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عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده عبد الله بن عمرو بن العاص أن النبي ب قال:« إذا 
نكح الرجل امرأة ثم طلقها قبل أن يدخل بها حرمت عليه أمها ولم تحرم عليه بنتها» . 

وروى الأوزاعي عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده عبد الله بن عمرو بن العاص 
أن النبي بي قال : «إذا تزوج الرّجل امرأة ثم ماتث قبل أن يدخل بها حرمت عليه أمها ولم 
تحرم عليه بنتها"2» وهذا نص» ولأن في الأمهات من الرقة والمحبة لبناتهن ما ليس في 
البنات لأمهاتهن . 

وروي أن عمر بن الخطاب رضي الله تعالى عنه قال يا رسول الله ما لنا نرق على أولادنا ولا 
يرقون عليناء قال: لأننا ولدناهم ولم يلدونا فلما كانت الأم أكثر رقة وحباً لم تنفس على بنتها 
بعدول الزوج إليهاء فجاز أن يكون الدخول بالأم مشروطا في تحريم البنت لأنها ربما رضيت 
بالزوج بعد دخوله بها ما لم تضمن به قبله وليس كذلك البنت؛ لأنها لما كانت أقل رقة وحباً 
نفست على أمها بعدول الزوج إليها فأفضى إلى القطيعة والعقوق قبل حول كرفي 
بعده فلم يجعل الدخول شرطا. 

فأما الآية فقد ذكرنا وجه دلائلنا منهاء وإنما الاستشهاد بعود الاستشاء إلى ما تقدم من 
الطلاق والعتق واليمين فلأنه يصح أن يسرجع الاستشناء إلى كل واحد من الجملة المتقدمة 
فجاز مع الإطلاق أن يرجع إلى جميعها وليس كذلك ها هنا لما بيناه. 

فصل: فإذا ثبت أن تحريم الأم على الإطلاق وتّحريم الريك يتروط باكر يا 
اختلف الناس في الدخول الذي تحرم به الربيبة. 

فقال أبو حنيفة : هو النظر إلى فرج الأم بشهوة فتحرم به الربيبة» وقال عطاء وحماد: 
هو التعيش والعقود بين الرجلين . 

وقال الشافعي : إن الدخول الذي تحرم به الربيبة يكون بالمباشرة وله فيه قولان: ِ 

أحدهما: أن الوطء في الفرج. 

والثاني : أنها القبلة والملامسة بشهوة وإن لم يطأ. 

واستدل أبو حنيفة : بما روي عن النبى إل أنه قال : «لا ينطر الله إلى رجل نظر إلى 
فرج امرأة وابنتها»( قال ولأنه تفرع استمتاع فجاز أن يتعلق به تحريم المصاهرة كالوطء . 


)١(‏ أخرجه البيهقي )11١/90(‏ وقال المثنى بن الصباح غير قوي وقد تابعه على هذه الرواية عبد الله بن 
لهيعة عن عمرو. 
وكذا أخرجه عبد الرزاق وعبد بن حميد وابن جرير وابن المنذر كما في «الدر المنشور» 
للسيوطي .)۲٤۲/۲(‏ 

(۲) أخرجه ابن أبي شيبة وابن المنذر وعبد بن حميد وابن أبي حاتم كما في «الدر المنثور» سياد 

(۳) أخرجه الدارقطني )۲٦۹/۲(‏ وقال: موقوف» ليث وحماد ضعيفان . 
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على المباشرة دون النظر؛ ولأنه استمتاع لا يوجب الغسل فلم يوجب تحريم المصاهرة 
كالنظر إلى وجهها؛ ولأن النظر إلى الوجه والبدن أبلغ في اللذة والاستمتاع من النظر إلى 
الفرج فإذا كان لا يحرم فما دونه أولى فأمّا الخبر فرواية حفص بن غياث عن ليث عن حماد 
عن إبراهيم عن علقمة عن عبد الله موقوفاء وعلى أنه محمول على الوطء فكنى عنه بالنظر 
إلى 2 
0 وهو قول الجمهور من الصحابة والتابعين والفقهاء . 

000 اعم ااه مرو ده وكا الك عن ارصن عن 
لي الربائب بشرطين : 

أحدهما: أن يكون في حجره. 

والثاني: أن يكون قد دخل بأمها فوجب أن يعتبر في تحريمها. 

ودليلنا هو أن علة التحريم هو وقوع التنافس المؤدي إلى التقاطع والتباغض وليس 
للحجر في هذا المعنى تأثير فلم يكن له اعتبار» ولأن الحجر غَيْرٌ مُعتبر في الشرع في | إباحة 
اك لاو ع د اكب O‏ كه جم 
الربائب وليس ذكر الحجر في الربائب شرطاً وإنما ذكر لأنه الغ انان الا 
في جج رازوا الآمهات فصاو ذكرة والتصع CT‏ 
«وَلا تبَاشِرُومُنَ وَنْنُمْ مَاكِمُونَ في الْمَسَاجِدِ)4 [البقرة : ۷[ والصائم لا يجوز له وطء 
زوجته وان كانت في غير مسجد. وإنما ذكر المسجد على طريق الأغلب من أحواله . 

فصل: فأما قول الشافعي : «لم تحل له أمها لأنها مبهمة» ففيه قولان: 

أحدهما: يعني مرسلة بغير شرط» وقد روي عن ابن عباس أنه قالفيها أبهمواما 
أبهم القرآن. 

والتأويل الثاني : أن المبهمة المحرمة في كل أحوالها فلا يكون لها إلا حكم واحد مِنْ 
قولهم فرس مبهم إذا لم يكن فيه شية تخالف شية» وكان بعض أهل اللغة يذهب إلى تأويل 
ل ل ا ل ا 

مسألة : قَالَ الشافعي: «وَإِنْ وَطىءَ امه لَمْ جل لَه أمُهَا ولا انها بدا ولا يط ها 
ولا عَمَنَهَا ولا خالتهًا حتى يُحَرْمَهَاء . 

قال الماوردي : اعلم أن كل ما حرم عليه بالعقد على الزوجة حرم بوطء الأمة لا 

الحاوي في الفقه/ ج4/ م1 
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بملكهاء ؛ لأن الأمة لاتصير فراشاً إلا بالوطء دون الملك فإذا ملك أمة لم يتعلق بملكها 
تحريم أحد من ذوي أنسابها فلم يحرم على أحد من ذوي أنساب سيدها فإذا وطئها تعلق 
بوطئها تحريم المصاهرة كما تعلق بالغقد على الزوجة فيحرم عليه أمها وأمهات أمها من 
آبائها وإن علون ويحرم عليه بناتها وبنات أولادها وإن سفلن» ويحرم على ابنه وحده وإن 
علا وعلى اوا ابنه وإنا غا وهذا التحريم في هذه الوجوه الأربعة مؤبد ويحرم عليه 
أختها وخالتها وعمتها وبنت أخيها وبنت أختها وهذا التحريم في هؤلاء الخمس تحريم 
الجُمع لا تحريم تأبيد ما كان على استمتاعه بأمته حرمها على نفسه بأحد ما قدمنا ذكره من 
الأشياء الخمسة من بيع أو هبة أو تزويج أو عتق أو كتابة حل له حينئذ من شاء من هؤلاء 
الخمس اللاتي حرمن عليه تحريم جمع أن يستبيحها بعقد نكاح أو ملك يمين وإن استباحها 
قبل تحريم الأولى فإن كان بعقد نكاح كان باطلاً وحد إِنّ وطئها عالماًء وإن كان بملك يمين 
لم حد وإن علم . 

والفرق بينهما أن الزوجة يستباح وطئها بالعقد وقد بطل فوجب فيه الحد والأمة يستباح 
وطئها بالملك والملك لم يبطل فلم يجب بالوطء فيه حد» وخالف وطىء ء أخثه بالملك في 
وجوب الحد على أحد القولين مَعّثبوت الملك؛ لأن تحريم وطىء أخته مؤبد وتحريم 
وطىء أمته لعارض يزول ولا تأبد فافئرق حكم تحريمها فلذلك افترق وجوب الحد فيهما هذا 
كله إذا كان قد وطىء أمته في الفرج فأما إن كان وطئها دون الفرج أو قَبّلها أولمسها فهل 
يتعلق به ما ذكرنا من تحريم. المصاهرة أم لا؟ على قولين كما ذكرنا في تحريم الربيبة : 

أحدهما: لا يتعلق به تحريم المصاهرة فعلى هذا يحل له أمهاتها وبناتها وتحل لأبائه 
وأبنائه . 

ل ا ل ل و 
عليه أمهاتها وبناتها ويحرم على أبائه وأبنائه . 

فأما إن نظر إليها بشهوة أو لمسها من وراءثؤب بشهوة أو غير شهوة أو ضاجعها غير 
مباشر بشيء من جسده :إلى شيء من جسدها مريداً لوطئها أوغير مريد لم يتعلق بذلك 
تحريم الم يكن أفضى بمباشرة الجسدين. وحكي عن عبد الله بن عمرو بن العاص أن من 
جرد أمته ولم يطاهأ حرمت عليه أمها وبنتهاء وهذا ليس د بصحيح ؛ لأنه عزم والعزم ليس بفعل 
فلا يتعلق به حكم.الفعل . 

فصل: وإذا وطىء الرجل امرأة بشبهة نكاح او ملك ثبت به تحريم المصاهرة فحرمت 
غليه إمهاتها وبناتها وجرمت على آنا وا غا ولا يبرم عليه اجر اها وعمياتها وحبالاتها لآن 
تحريم أولئك تحريم تأبيد» وتحريم أولئك تحريم RUE‏ 
يحصل الجمع»› e‏ الرطء مما لأميات هذه الموطوءة لبناتها وهل يصير باه 
وأبناؤها محرماً لها أ م لا على قولين: 


كتاب التكاح/ باب ما يحرم وما يحل :من نكاح الحرائر والإماء... الخ ري ات کے ۹ 

أحدهما: قاله في القديم أنه يثبت به المحرم كما يثبت.به'التحريم . 

والقول الثاني : : نص عليه في الإملاء اه وإن ثبت به التحريمء 
لأنه تعلق تعلق به التحريم تغليظاً فاقتضى أن ينفي عنه المحرم تغليظاً 

مسألة : قال الشافعيّ: «فَإِنْ وَطىءَ yT‏ آخراوَأَحْبئِتٌ أن 
يَجْتَنب الولي حتى یستبریءَ الآخرة» . 
حد عليه وإن جاءت بولد لحق به وتكون الأولى على إباحتهاء والثانية على تحريمها؛ لأنه 
وطئها حرام فلم تحل به الثانية ولم تحرم به.الأولى.وعليه أن يجتنب الثانية لتحريمها 
ويستحب أن يجتنب الأولى حتى تستبيزرىء الثانية نفسها لغلا يجتمع ماؤه في أختين. وبالله 
التوفيق . 

مسألة : قال الشّافعِيُ: «فَإِذًا اجَمَعَ النَكَاحٌ وَمِلْكُ اليمين في أحْتيْن أو أمة وَعَمْتِهَا أو 
خَالَتِها فالتكاح نَابِت لا يَفْسَحُهُ مِلْكُ اليمِينَ كان قبل أو بَعْدوَجَرُمَ بلك اليَمِينِ لان النكَاحَ 
ثبت حقوقا لَه وَعََيُهِ وَلَوْ نَكَحَهُمَا مَعاً المَسَحّ نِكَ'احُهُمَا ولو اشْتَرَاهُمَا معا تبت مِلْكْهُمَا وَل 
رەم و #ه م ور و 2 00 ردق عق 4 Era‏ “موف روك لبط وت هل ووو خم .2 
بنك اخت امراب ويَشْتَرِيها على امراته ولا يمك ائرانة غَيْرُهُ وملك امه عير فَهذًا من 
الَرْقٍ بَينهُمَا. 


قال الماوردي : قد مضى الكلام في االبجمع ب بين أختين بعد تكاح : في الجمع بينهما 
بملك اليمين فأما إن جمع بينهما في أن عقد على | أخدهما تكاحاً وانتمتع بالأخرى بملك 
اليمين فهو حرام ؛ لأنه جمع بين أختين» :وإن اختلف سبب الجمع بينهما؛ وإذا كان كذلك 
لم يخل من أن يتقدم عقد النكاح.على 'الاستمتاع بملك اليمين أو يتأخر عنه فإن عقد النكاح 
ثم استمتع بها بعده فالحكم في الحالين سواء إذا كان الاستمتاع بعد عقد النكاح سواء تقدم 
الملك قبل العقد أو تجدد بعده فالنکاح ثابت ووطؤه لللأخت محرم» ولا تأثير له في العقد 
المتقدم لاستقراره قبل الوطء المحرم» وإن تقدم الاستمتاع على النكاح كأن ملك أمة 
استمتع بها ثم تزوج عليها أختها قبل تحريمهاء فمذهب الشافعي : أن 0 
كثبوته لو تقدم ويحرم به الموطؤة بملك اليمين» »:ذقال مالك النكاح باطل» والموطؤة بملك 
اليمين حلالاً استدلالاً بأن الأمة قد صارت بالوطء فراشاً كما تصير بعد النكاح فراشاً وحرم 
دخول أختها عليها في الحالين فلما كان لو صارت فراشاً بالعقد بطل نكاح أختها عليها 
ووجب إذا جاءت فراشاً بالملك أن يبطل نكاح أختها عليها لكونها في الحالين فراشاً. 

ودليلنا هو أن الفراش بعقد النكاح أقوى منه بملك اليمين لأربعة معان: 

أحدها: أن فراش المنكوخة'ثبت بثبوت العقد ولا يثبت فزاش الأمة بثبوت الملك. 


۲ كتاب النكاح/ باب ما يحرم وما يحل من نكاح الحرائر والإماء. . . الخ 
والملك قد يرتفع فراش الأمة باستبرائها مع بقاء الملك ولا يرتفع فراش المنكوحة مع بقاء 
العدة . : 

والثالث: أن فراش المنكوحة ثبت حقاً لهاء وعليها من طلاق وظهار وإيلاء ولعان» 
ولا يثبتها فراش الملك . ْ 

والرابع : أنه قد يصح أن يملك أمته غيره» ولا يصح أن يملك زوجته غیره» وإذا كان 
فراش النكاح أقوى من فراش الملك بما ذكرنا من هذه المعاني الأربعة وجب إذا اجتمع 
الأقوى والأضعف أن يكون حكم الأقوى أثبت سواء تقدم أو تأخر كما لو اجتمع عقد نكاح 
وعقد ملك بأن تزوج ثم اشتراها بطل عقد النكاح بعد الملك ؛لأن عقد الملك أقوى من عقد 
النكاح» وإن كان فراش النكاح أقوى من فراش الملك؛ لأن عقد الملك على المنفعة 
والرقبة» وعقد النكاح على المنفعة دون الرقبة» فلما غلب في العقدين أقواهما وهو الملك 
وجب أن يغلب في الفراشين أقواهماء وهو النكاح» وإنما يراعى الأسبق فيما استوت قوته 
وضعفه كعقدي نكاح أو فراشي ملك فبطل ما استدل به مالك . 


فصل: فإذا ثبت جواز النكاح حرمت الموطوءة بملك اليمين» وجاز له .وطء هذه 
المنكوحة وقال أبو حنيفة لايحل له له المنكوحة حتى تحرم الموطوءة بملك اليمين بحدوث 
إذا لم يمنع من صحة العقد لم يمنع من جواز الاستمتاع قياسا في الطرد على من نكح حرة 
بعد نكاح أمة وفي العكس على من نكح أمة بعد نكاح حرة» وفي هذا الدليل انفصال . 


e 00‏ 0 رع 2 ا وھ لهم راوع ا عه د ودع 
مسألة : قال الشافعي: رولا ياس ان يجمع الوجل بين المراة وزوحة ابيها وبين امراة 
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الرجل وابنة امْرَاتِه إا كانت مِنْ غَيْرهَا لاه لا نسب بيهن . 


قال الماوردي : وهذا صحيح يجوز أن يجمع الرجل بين المرأة وزوجة أبيها وزوجة 
ابنهاء وهذا قول جمهور أهل العلم إلا ابن أبي ليلى فإنه منع منه استدلالا بأنهما امرأتان لو 
كان إحداهما رجلا حرم عليه نكاح الأخرى لأنها تكون امرأة أبيه أو حليلة ابنه فحرم الجمع 
بينهماء كما حرم الجمع بين المرأة وعمتها أو خالتها للمعنى المذكور» وهذا خط لما روي 
أن عبد الله بن جعفر بن أبي طالب» وعبد الله بن صفوان بن أمية جمع كل واحد منهما بين 
امرأة رجل وبنته من غيره فلم ينكر ذاك أحد من علماء عصره» فكان إجماعا؛ ولأن تحريم 
الجمع إنما يثبت بين ذوي الأنساب حفظا لصلة الأرحام» وأن لا يتقاطعن بالتباغض والعقوق»› 
وليس بين هاتين نسب ولا رضاع يجري عليه حكم النسب فلم يحرم الجمع بينهما كسائر 

فصل: قال الشافعي : وبين امرأة الرجل وبنت امرأته إذا كانت من غيرها فاختلف 
أصحابنا فى ذلك فقال بعضهم : هذا سهو من المزني في نقلهء لأنه كرر المسألة وأعادها 


كتاب النكاح/ باب ما يحرم وما يحل من نكاح الحرائر والزماء. .. الخ اك ا ١‏ 


بعبارة أخرى؛ لأن زوجة الرجل وبنت امرأته من غيرها هي المرأة وزوجة ابنها وقال آخرون: 
بل نقل المزني صحيح » وهذا المسألة غير الأولى ؛ لأن الأولى أن يجمع بين بنت زيد وامرأة 
زيد» وهذه المسألة أن يجمع بين امرأة زيد وبنت امرأة له أخرى من غيره» وهذا لدينا يجوز 

فصل: لا بأس أن يتزوج الرجل بالمرأة ويتروج اينه بابنتها» أو يتزوج الأب امرأة 
ويتزوج الابن بأمها وهو قول الجماعة. ومنع طاوس إذا تزوج الأب بامرأة أن يتزوج الابن 
بابنتها إذا ولدت بعد وطء الأب لأمهاء فإن كانت قد ولدت قبل وطئه لم يمع وحكي نحوه 
عن مجاهد» وهذا خطأل لأن تحريم الربيبة على الأب يساوى حكمه في ولادتها قبل وطئه 
وبعده فاقتضى أن يتساوى حكم إباحتها للابن في ولادتها قبل وطء الأب وبعده» وقد حرص 
عمر رصي الله عنه في الغلام الذي زنا ببنت امرأة أبيه فجلده» وأن يجمع بينهماء فأبى 
الخلام » فدل على جوازه من غير أن يعتبر فيه حال الولادة والله أعلم . 


باب مَا جَاء في الرَنّا ل يُحرّمُ الحَلآلَ مِنَ الجَامِع وَمِنَ اليَمِينِ مَعَ الشَاهِدٍ 


مسألة: قال الشَافِعِي رَجِمَهُ اللّهُ: «الزّنَا لآ يُحَرُمُ الْحَلالَ وَقَالَهُ ابن عباس (قال 
الشافعي): لان الحَرَامَضدٌ الحلذل, فلا يقاس شي عَلَى ضِدَهِ قال لي َائِلَ يول َو وت امرأله 
به بهو حرمت على َوْجهَا دام كلت لا يحرم الحرم الحَللَ؟ قلت يِن قبل أن 
الله تعَالَى إِنْمَا حرم مهَاتِ نِسَائِكُمْ وَنَحْوَهَا بالنکاح فلم يَجَرْ أن يقاس الحَرَام بالخلال. 
فقَالَ جد جِمَاعاً وَجِمَاعاً قُلْتّ جمّاعاً مدت به وَجِمَاعا رُجِمْت به وَأْحَدُعُمَا نِعْمَةٌ وَجِعَلَهُ 
الله نبا وَصِهْرا وَأوْجَبَ حُمُوقوَجَعَلَكَ مُحَوْما به لم امراك وَلابتيها سار هما وَجَمَلَ 
الزْنَا نِقَمَةَ مه في انيا الحَد وهي الأجرة يلار انيمو فقس حرام الي مُوَيِقمَة على 
الحلآل ادي مُوَيْعْمَةُ؟ وقلْتُ له فان َك فال وَجَدْتْ المُطلقَة ثلاث نجل يجَمع فج 
حلا انا لاه جِمَاعٌ كَجِمَاع, كَمَا َرَت پو الحَلالَلأنّهُ جما وَجِمَاعٌ قال أ ُخيلىء 
لان الله تَعَالَى حلا إصابة زوج قبل وَكذَلِكَ مَا حرم الله الى في تابه ياح ڏج 
وإصابة زج قال ايكون شَيْء بحر الخال ولا حرم الحرام فقول به؟ فلت نَم ينكخ ” 
زعا حرم عليه أن ينح مِنَ الْسَاءِ خامسَة يحرم عله ذا زى بأذيع, شىء من النساءقال 
ا مما يَمْنَعهُ الخال (قَالَ) وقد ترد حرم علَى رَوْجِهَا؟ فلت نعم وعَلَى 

جييع الت وقلا مَل مَالها يا وَالَ) كذ أَجَذتكَ الحرم حرم الال فلت آم 
في ر ا و أثر و ا 

قال الماوردي : قد مضى الكلام في تحريم المصاهرة بعقد النكاح وفي تحريمها بوطء 
الإماءء كذلك الوطء بالشبهة يوجب من تحريم المصاهرة مثل ما يوجبه الوطء الحلال في 
عقد نكاح أو ملك يمين؛ لأنه لما ساواه في سقوط الحد ولحوق النسب ساواه في تحريم 
المصاهرة . 

فأما وطء الزنا فلا يتعلق به تحريم المصاهرة بحالء فإذا زنا الرجل بامرأة لم تحرم 
عليه أمها ولا بنتها ولم يحرم على أبيه ولا على ابنه . 

وبه قال من الصحابة علي بن أبي طالب» وعبد الله بن عباس . 


كتاب النكاح/ باب في الزنا لا يحرم الحلا 1o‏ 


ومن التابعين: سعيد بن المسيب وعروة بن الزبير والزهري . 

ومن الفقهاء: مالك. وربيعة» وأبو ثور. 

وقال أبو حنيفة : الزنا كالحلال في تحريم المصاهرة, فإذا زنا بامرأة حرمت عليه أمها 
وبنتهاء وحرمت على أبيه وابنهء ولو زنا بامرأة أبيه أو ابنه بطل نكاحهاء وكذلك لو قبلهاء أو 
لمسهاء کک فرجها بشهوة بطل نكاحها على أبيه وابنه» وحرم عليه أمها وبنتهاء 
وهو قول الثوري وأحمد» وإسحاق وحكي نحوه عن عمران بن وزاد الأوزاعي 
فقال: إذا تلوط الرجل بغلام ويك عليه أنه وبنته» وحرم على الغلام أمه وبنته» واستدلوا 
جميعاً بعموم قول الله تعالى: ولا تَنكحُوا مَا تكح آبَاؤّْكُمْ مِنَ النسَاءِ» [النساء: ؟؟] 
والنكاح حقيقة في الوطء. فاقتضى عموم الوطء تحريم التي وطئها الأب . 

قالوا: وقد روى ابن عباس : أن النبي ية قال: «لا ينظر الله إلى رجل نظر إلى فرج 
امرأة وبنتها» فاقتضى إذا نظر إلى فرج ام رأة في الزنا أن لا ينظر إلى فرج ابنتها في النكاح . 

وروي عن النبي ي أنه قال : «من كشف خمار امرأة حرم عليه أمها وبنتها»('» فكان 
على عمومه في كشف الخمار لنكاح أو زناء قالوا: ولأنه وطء مقصود فوجب أن يتعلق به 
تحريم المصاهرة كالتكاحء ولأنه تحريم يتعلق بالوطء المباح فوجب أن يتعلق بالوطء 
المحظور قياساً على وطء الشبهة؛ ولأنه فعل يتعلق به التحريم فوجب أن يستوي حكم 
محظوره ومباحه كالرضاع . 

ودليلنا قوله تعالى : ومو آلَّذِي خَلَقَ مِنَ المَاءٍ بَشَرا فَجَعَلَهُ سَبأوَصهْراً» 
[الفرقان: 04] فجمع بين المائين الصهرء والنسبء فلما انتفى عن الزنا حكم النسب انتفى 
عنه حكم المصاهرة وروى نافع عن ابن عمر عن الخبي َي قال: « الحرام لاا يحرم 
الحلال) . 

وروي عن الزهري عن عائشة فالت : سئل رسول الله اة عن الرجل ينكح المرأة 
حراماً أينكح ابنتها أو ينكح البنت حراماً أينكح أمها؟ فقال , سول الله ية : «لا يحرم 
الحرام الحلال» إنما يحرم ما كان بنكاح حلال» وهذا نص لا يجوز خلافه . 

ومن طريق القياس أنه وطء تمض تحريمه فلم يتعلق به تحرم المصاهرة كوطء 
الصغيرة التي لا تشتهي, ولأنه وطء لا يوجب العدة فلم يوجب تحريم المصاهرة كوطء 
الصغيرة والميتةء ولأنه تحري يم نكاح يتعلق بالوطء الصحيح فوجب أن ينتفي عن الزنا 
الصريح قياساً على تحريم العدة. ولأنه وطء لا يتعلق به التحريم المؤقت. فوجب أن يتعلق 
به التحريم المؤبد كاللواط. ولأن ما أوجب تحريم المصاهرة افترق حكم حلاله وحرامه 
كالعقد» ولآن المواصلة التي ثبت في الوطء بالنكاح تنتفي عن الوطء بالزنا قياساً على 


.)۲٤( والدارقطني (۳۹۷/۳) وأبو داود في «المراسيل»‎ )١57/1( أخرجه البيهقي‎ )١( 
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مواصلة النسب؛ ولأنه لما انتفى عن وطء الزنا ما يتعلق بوطء النكاح من ع الإحصان» 
والإحلال» والعدة» والنسب انتفى عنه ما يتعلق به من تحريم المصاهرة ولأنه لوثبت تحريم 
المصاهرة بما حرم من الوطء. والقبلة» والملامسة بشهوة لما شاءت المرأة أن تفارق زوجها 
إذا كرهته إذا قدرت على فراقه بتقبيل ابنه فيصير الفراق بيدهاء وقد جعله الله بيد الزوج دونها 
ولا يبطل هذا بالردة؛ لأن ما يلزمها من القتل بالردة أعظم مما تستفيده من الفرقة فلم تخلص 
لها الفرقة بالردة وخلصت لها بالقبلة . 

فأما الجواب عن قوله تعالى : ولا تََكحُوامًا كح آبَاؤْكُم 4 [النساء: ۲۲] فهو أن 
النكاح حقيقة في العقد فجاز فى الوطءء ألا ترى إلى قوله تعالى : يا أيها الذين آمنوا 
إذا تكحتم المؤمنات ثم طلقتموهن من قبل أن تمسوهن) [الأحزاب : ]٩‏ وقوله تعالى : 
«وَأَنْكحُوا آلأيَامَى مِنَكُمْ وَالصالِحِينَ مِنْ عبَاد كم 4. [النور: ۳۲]يريد به العقد دون الوطء ثم 
لوار الوط مجارا عندنا که عم فجاز ان کرو مشیر حل ی وأ 
حرامه بدليل ما ذكرنا. 

وأما احتجاجهم بما روي عن النبي ككل أ أنه قال: «لا ينظر الله إلى رجل نظر إلى فرج 
امرأة وبنتها» فعنه جوابان: 

أحدهما: أ أنه مروي عن وهب بن منبه أنه مكتوب في التوراة فلم يلزمنا لنسخها 
بالقرآن . 

والثاني : أن ما تضمنه من الوعيد متوجه إليه في الحرام دون الحلال؛ لأن أحدهما لا 
محالة حرام . 

وأما احتجاجهم بقوله ية « من كشف خمار امرأة حرمت عليه أمها وبنتها» فلا دليل 
في ظاهره فعمل بموجبه؛ لأن كشف الخمار لا يحرم عليه أمها ولا بنتها فإن عدلوا به عن 
ظاهره إلى الوطءء عدلنا به إلى حلال الوطء أو شبهته . 

وأما قياسهم بأنه وطء مقصود كالنكاح» فليس لقولهم وطء مقصود تأثير ذ في الحكم؛ 
لأن وطء العجوز الشوهاء غير مقصود. وهو في تحريم المصاهرةكرظه القاءة الحسناء: 
وإذا سقط اعتباره لعدم تأثيره انتقض بوطء الميتة ثم المعنى في النكاح أنه أوجب لحوق 
النسب فلذلك أوجب تحريم المصاهرةء ري الك اا الجواب عن قياسهم 
على وطء الشبهة . 

وأما قياسهم على الرضاع بعلة أنه فعل يتعلق به التحريم فمنتقض بالعقد يفترق حكم 
محظوره الفاسد ومباحه الصحيح . 

وإن قيل : فالعقد قول. وليس بفعل. ٠‏ 

قيل ؛ القول فعل ثم المعنى في الرضاع أنه لما تعلق لمحظورة شاب أحكام المباح لم 
يتعلق به تحريم المصاهرة. 
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فصل: فأما الشافعى : فإنه حكى مناظرة بينه وبين العراقيين في هذه المسألة. اختلف 
افا ۰ 

فقال بعضهم : هو محمد بن الحسن . 

وقال آخرون: هو بشر المريسى فقال الشافعي : قال لي قائل. يقول: لوقبلت امرأة 
ابنه لشهوة حرمت على زوجها أبداً لم قلت هذاء دوك سيان ازرد ات كد 
أصحابنا من قال: قد أخطأ المزني في نقله» وإنما هولم لاء قلت هذاء فحذف لا وقال لم 
قلت هذا سهواً منه» وقال آخمرون: بل نقل المزني صحيح, لأن الشافعي ذكر مذهبه في أن 
الحرام لا يحرم الحلالوطأ كان أولمسأء فقال له المخالف أنا أقول: لوقبلت امرأة ابنه 
بشهوة حرمت عليه أبدا لم قلت هذا الذي تقدم منك في أن الحرام لا يحرم الحلال. 


فأجاب الشافعي عن ذلك فقال من قبل : إن لله تعالى حرم أمهات نسائكم. وهذا 
بالنكاح فلم يجز أن يقاس الحرام بالحلال يعني أنه لما كان النص واردا في النكاح كان 
الحكم مقصورا عليه ولم يكن الحرام ملحقاً به لآن حكم الحرام مخالف لحكم الحلا ثم 
قال الشافعي وقوله تعالى حاكيا عن هذا القائل فَقَالَ لي أحدهما جماعاً وجماعاًء 
يعني أن وطء الزنا جماع ووطء النكاح جماع فاقتضى لتساويهما أن يستوي حكمهما 
فأجابه الشافعي عن هذا بان فرق بين الجماعين في الحكم فقال: جماعاً حمدت به 
وجماعاً رجمت بهء وأحدهما نعمة وجعلته نسباً وصهراء وأوجب به حقوقاً وجعلك 
محرماً لأم امرأتك وابنتها تسافر بهما وجعل الزنا نقمة في الدنيا بالحدود» وفى الآخرة 
بالتار إلا أن يعفو الله» أفتقيس الحرام الذي هو نقمة على الحلال الذي هو نعمة. 

فبين الشافعي بأن الجماعين لما افترقا في هذه الأحكام التي أجمعنا عليها وجب أن 
يفترقا في تحريم المصاهرة التي اختلفنا فيها ثم أن الشافعي استأنف سؤالا على هذه 
المناظرة لَه فقال: إن قال لك قائل: وجدت المطلقة ثلاثاً تحل بجماع الزوج فأحلها 
بالرّنا؛ لأنه جماع كجماع كما حرمت به الحلالء ولأنه جماع وجماع» فأجابه هذا المناظر 
بأن قال:إذاً تخطىء لأن الله تعالى أحلها بإصابة زوجء فقال الشافعي : وكذلك ما حرم في 
كتابه بنكاح زوج وإصابة زوج فأورد أول السؤال نقضا ثم بين أنهم قد جعلوا بين الجماعين 
فرقا لأنه ألحق الجماع الحرام بالجماع الحلال من حيث جمعهما بالاسم فعارضه بتحليلها 
للز وج بالجماع الحرام قياسا على الجماع الحلال لاجتماعهما في الاسم» فأقر بتخطثة قائله 
فصار نقضاً واعترافاً بأن اجتماعهما في الاسم ليس بعلة في الحكم» ثم حكى الشافعي : 
سؤالاً استائفه مناظرة: 

فقال: قال لي أفيكون شيء يحرمه الحلال لا يحرمه الحرام أقول به. 

فأجابه الشافعي عن هذا بأن قال نعم ينكح أربعاً فيحرم عليه أن ينكح من النساء 
خامسة فيحرم عليه إذا زنا بأربع شيء من النساء . 
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قال المناظر: IT PPT‏ 
E E As‏ أن الحرام قد يحرم 
الحلال وهو أن ترتد المرأة فتحرم بالردة على زوجهاء فلم يمتنع أن يكون الحرام محرما 
للحلال. 

فأجابه الشافعي رضي الله عنه بأن قال : نعم تحرم عليه » وعلى جميع الناس» وأقتلها 
وأجعل مالها فيئاً يريد بذلك أن تحرم الردة عام» ولا يختص بتحريم النكاح» وإنما دخل 
فيه تحريم النكاح تبعاً فجاز أن يكون مخالفاً لحكم ما يختص بتحريم النكاح والله أعلم . 

فصل: فإذ تقرر ما وصفنا من الزنا لا يحرم النكاح فجاءت الزانية بولد من زنا كان ولد 
الزانية دون الزاني لقول النبي ية : «الولد للفراش وللعاهر الحجر» وإنما لحق بها دونه ؛ لأنه 
مخلوق منهما عياناًء ومن الأب ظناً فلحق بها ولد الزنا والنكاح لمعاينة وضعهما لهماء ولجق 
بالأب ولد النكاح دون الزنا لغلبة الظن بالفراش في النكاح دون الزناء وإذا لم يلحق ولد الزنا 
بالزاني وكانت ثيباً جاز للزاني أن يتزوجها عند الشافعي » وإن كره له أن يتزوجهاء واختلف 
أصحابنا في معنى الكراهية .. 

فقال بعضهم : لاختلاف الفقهاء في إباحتهاء وكره استباحته مختلف فيها. 

وقال آخرون: بل كره نكاحها لجواز أن يكون مخلوقة من مائه . 

وقال أبو حنيفة : قد حرم على الزاني نكاحهاء واختلف أصحابه في معنى تحريمها 
فقال متقدموهم : لأنها بنت امرأة قد زنى بها فتعدى تحريم المصاهرة إليها فعلى هذا يكون 
فرعا على الخلاف الماضي . 

وقال متأخر وهم بل حرمت لأنها بنته مخلوقة من مائه فعلى هذا يكون خلافاً مستأنفا 
واستدلوا فيه بقول الله تعالى : حرمت أمهَانَكُمْ واكم [النساء : 7”] وهذه بنته» لأن 
العزتت تسيا بها ولا يعتبر عقد النكاح . 

قالوا : ولأنها مخلوقة من مائة في الظاهر. فوجب أن تحرم عليه كالمولودة من زوجة أو 
أمة؛ ولأن ولد الزنا مخلوق من ماء الرجل الزاني والزانية» فلما حرم ولد الزنا على الزانية 
وجب أن يحرم على الزائي قياسا على ولد الشبهة . 
ولأنها مخلوقة من مائة فلم يكن نفيها عنه يمانع من تحريمها عليه قياساً على ولد 
الملاعنة. ‏ 2 | ّْ 

ودليلنا: هو أن تحريم الولد حكم من أحكام النسب» فوجب أن ينتفي عن ماء الزاني 
كالميراث» ولأنه لما كان لحوق النسب بالزانية يوجب أن يتبعه التحريم كما تبعه الميراث 
وجب إذا انتفى النسب عن الزاني أنيتبعه التحريم كما تبعه الميراث» وقد يتحرر من هذا 
الاعتلال قياسان : 
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أحدهما: أنه تحريم نسب» فوجب أن يكون تابعاً للنسب كاتباعه في حق الأم . 
والثاني : أنه تابع للنسب في الثبوت» فوجب أن يكون تابعاً له في النفي كالميراث» 

ولا مدخل على هذا ولد الملاعنة لما سنذكره؛ ولأن ولد الزنا لو حرمت على الزاني بالبنوة 

لحرمت على أبيه وابنه بحكم البنوة والأخوة» وفي إباحتها لهما دليل على إباحتها للزاني . 
انا استدلاهم بالآية قلست هذه من يناه تدخ في آية التحريم كما لم تكن من بنان 

في آية المواريث بقوله تعالى : «يُوصِيكم الله في أَوْلادِكُمْ للذّكَرِ4 [النساء : لاية. 
وأما قياسهم أنها مخلوقة من مائه. فهذا غير معلوم فلم يسلم» ثم لما لم يمنع خلقها 

من مائه أن لا يتعلق به نسب ولا ميراث لم يمنع أن يتعلق به تحريم 
فأما قياسهم على ولد الشبهة فالمعنى فيه : أنه لما ثبت نسبه ومیراثه ثبت تحريمه وولد 

الزنا بخلافه . 
وأما قياسهم على ولد الملاعنة فالحكم في ولد الملاعنة أنه إن كان قد دخل بأمها 

حرمت عليه أبدا؛ لأنها بنت امرأة قد دخل بهاء وإن كان ما دخل بها ففي تحريمها عليه 

وجهان حكاهما أبو حامد الإسفراييني : 
أحدهما: لا يحرم عليه كولد الزنا فعلى هذا بطل القياس . 
والوجه الثاني : أنها تحرم عليه ؛ لأنه لو اعترف بها بعد الزنا لحقت» وولد الزنا لو 

اغترف به لم يلحق فصار ولد الزنا مؤبداً ونفي ولد الملاعنة غير مؤبد فافترقا في النفي» 

فكذلك ما افترقا في الحكم . 
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باب نكا حَرَائِِأهل الكتّاب وَِمَائهم هم وَإمَاءِ المُسْلِمينَ 


من الجَامع وَمِنْ كتّاب ما يَخْرُمُ الجَمُْبَيْنَهُ وَغْيرُ ذلك 


مسألة : قال الشّافِعِيٌ رَحِمَهُ الله تَعَالَى : : وال الاب الّذِينَ يَجلُ کح َم ظ 
الود وَلنصَارَى دَونَ المَجِوسٍ والصًابثون وَالسّابِرَة م بن الود اص ار إل أن يلم اَم 
يُحَلِمُونَهُمْ في أضلٍ ما يُحِلُونَ مِنّ الكتاب وَيُحَرُمُونَ فَيُحَرّمُونَ كَالمَجُوس وإ كَانُوا 
يُحَالِفُونَهُمْ عَلَيهِ ويتاوُونَ فيَحْتَلفُونَ قلا ُحَرمُونَه . 

قال الماوردي : أعلم أن المشركين على ثلاثة أقسام : م أهل كتاب وقسم ليبس 
لوم E‏ حيط ا 

فأما القسم الأول: وهم أهل الكتاب فهم اليهود والنصارى فكتاب اليهوذ التوارة ونبيهم 
موسى وكتاب النصاري الإنجيل ونبيهم عيسي ‏ وكلا الكتابين كلام الله ومنزل من عنده قال 
الله تعالى : لوَأنْوَلَ التَورَاة وَالإِنْجِيلَ مِنْ قَبْلَ هُدَىَ للناس 4 [آل عمران :۳ ] قل نسخ 
الكتابان والشريعتان أما الإنجيل فمنسوخ بالقرآن» والنصرانية منسوخة بشريعة الإسلام» وأما 
التوراة ودين اليهودية فقد اختلف أصحابنا بماذا نسخ على وجهين : 


أحدهما: أن التوراة منسوخة بالإنجيل واليهودية منسوخة بالنصرانية ثم نسخ القرآن 
الإنجيل» ونسخ الإسلام النصرانية» وهذا أظهر الوجهين؛ لأن عيسى عليه السلام قد دعا 
اليهود إلى دينه واحتج عليهم بإنجيله فلولم ينسخ دينهم بدينه وكتابهم بكتابه لأقرهم ولدعى 

والوجه الثاني : أن التوراة منسوخة بالقرآن واليهودية منسوخة بالإسلام وأنْ ما لم يخير 
من التوراة قبل القرآن حق» وما تغير من اليهودية قبل الإسلام حق وأن عيسى إنما دعى 
اليهود؛ لأنهم غيروا كتابهم وبدلوا دينهم فنسخ بالإنجيل ما غيروه من توراتهم وبالنصرانية 
ما بدلوه من يهوديتهم» ثم نسخ القرآن حينئذٍ جميع توراتهم . ونسخ ع 
لأن الأنبياء قد كانوا يحفظون من الشرائع التبديل» وينسخون منها ما تقتضيه تقتضيه المصلحة. كما 
نسخ الإسلام في آخر الوحي تخاضاً من أولة فأما نسخ الشرائع المتقدمة على العموم فلم 
يكن إلا بالإسلام الذي هو خاتمة الشرائع › بالقرآن الذي هوخاتمة الكتب. فعلى الوجه 
الأول يكون الداخل في اليهودية بعد عيسى على باطل» وعلى الوجه الثاني على حق ما لم 
يكن ممن غير وبَدّلء فأما بعد الإسلام فالداخل في اليهودية والنصرانية على باطل . 
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فصل: فإذا تقرر ما وصفنا من أن اليهود والنصارى من أهل الكتاب قد كانوا على دين 
حق ثم نح فيجوز لحرمة كتابهم أن يقروا على دينهم بالجزية أي يزكوا وتؤكل ذبائحهم وتنكح 
نساؤهم فأما إقرارهم بالجزية وأكل ذبائ تحهم فمجمع عليه بالنص الوارد في كتاب الله تعالى 
فيه » أما الجزية فلقوله تعالى : إحتى يُعطوا الجزية عَنْ يد [التوبة : 4 فأما أكل الذبائح 
فقوله تعالى : لوَطَعَامُ الَّذِينَ أوتّوا الكتَابَ جل لَكُمْ» [المائدة: ]٥‏ أما نكاح حرائرهم 
فالذي عليه جمهور الصحابة والتابعين غير الإمامية من الشيعة. أنهم منعوا من ناح 
حرائرهم مع القدرة على نكاح المسلمات استدلالاً بقوله تعالى : ولا تمْسِكُوا بصم 
الكوافر» [ الممتحنة: ]٠‏ وقوله تعالى : 9لآتَجدُوا وود والنُصَارَى ازا 
[المائدة: ]٠١‏ الآية قالوا ولأن بغضهم يمنع من نكاح نسائهم كعبدة الأوثان قالوا: ولأنهم 
وإن كانوا هل كتاب منزل فكتابهم مغير منسوخ وما نسخه الله تعالى ارتفع حكمه فلم يفرق 
بينه وبين ما لم يكن. فكذلك صاروا بعد نسخه في حكم من لا كتاب لهء وهذا خطأ لقوله 
ا : اوَالمَحْصَنَاتَ مِنَ المؤْسَاتٍ وَالمُحْصَاتٌ مِنَ الَذِينَ أونُوا الكتَابَ بِنْ فيكم إا 
انتْمُوهنٌ اجو رهن »# [المادة : : 6] فجمع بين نكاحهن ونكاح المؤمنات فدل على إباحته . 

فإن قيل: فهذا منسوخ بقوله تعالى : ولا تنكحُوا المُشْرِكَاتٍ حَتى يُؤْمِنَ 4 
[البقرة: ١؟1]‏ متقدمة» لأنها من سورة البقرة» وقوله :#والمحصنات من الذين أوتو!الكتاب 
من قبلكم #متآخرة ؛ لأنها من سورة المائدة وهي من آخر ما نزل من القرآن. والمتأخر هو 
الناسخ للتقدم وليس يجوز أن يكون المتقدم ناسخاً للمتأخر. فعلى هذا الجواب يكون قوله : 
«ولا تنكحُوا المُشْرِكَاتِ حَتَى يُؤْمِنَّ4 منسوخاً بقوله :#والمُخْصََاث منّ الَّذِينَ أوثوا الكتَابَ 
من فلكم [المائدة : ]٥‏ وهذا قول ابن عباس . 


والجوات الثاني : أن قول : (لاتنكوا المُشركاتِ حتى يُؤْمِنَّ4 [البقرة: ]عام 
وقوله : .: م والمُحَصَنَاتُ مِنَ الِّينَ أوُْوا الكتَابُ من قَبْلكُم 4 خاص» والخاص من حكمه أن يكون 
قاضياً على العام ومخصصاً له سواء تقدم عليه أو تأخر عن فعلى هذا يكون قوله : ولا تنکځوا 
المُشْرِكَاتِ حت يُؤْمِن 4 [البقرة : 1 خصوضا بقولة (والشخضنات بن اين اذلو 
الكتات من تیک [المائدة: [٥‏ وهذا هو الظاهر من مذهب الشافعي» وأن 9 الشرك 
ينطلق على أهل الكتاب وغيرهم من عبدة الأوثان, وذهب غيره من الفقهاء : إلى أ ن آهل 
الكتاب يتطلن على اسم الكفر ولا ينطق عليه اسم شرك وان اسم اشر باق على 
من لم يوحد الله تعالى وأشرك به غيره من عبدة الأوثان فعلى هذا القول يكون قوله: 
ولا تنكحوا المشركات حتى يؤمن» مخصوصاً ولا منسوخاً ثم حكمه ثابت على عمومه. 


ثم يدل على جواره نکاحهم ما روي أن الي از : «ملك ريحانة وكانت يهودية 
واستمتع بها بملك اليمين» ثم أسلمت فبشر بإسلامها فسر, به ولو منع الدين منها لما استمتع 
بها كما لم يستمتع بوثنية ولأنه إجماع الصحابة. روى عن عمر جوازه» وعن عثمان أنه نكح 


۲۲ كتاب النكاح/ باب نكاح حرائر أهل الكتاب وإمائهم 


نصرانية()وعن طلحة أنه تزوج نصرانية". وعن حذيفة أنه:تزوج يهودية(» وعن جابر أنه 
سئل عن ذلك فقال: «نكحناهن بالكوفة عام الفتح مع سعد بن أبي وقاص» ونحن لا نكاد 
نجد المسلمات كثيرا فلما انصرفنا من العراق طلقناهن» تحل لنا نساؤهم ولا تحل لهم 
نساؤنل)» فكان هذا القول من جابر إخبارااعن أحوال جماعة المسلمين الذين معه من 
الصحابة وغيرهم فصار إجماعاً منتشراً . 

فإن قيل : فقد خالف ابن عمر. 

قيل : ابن عمر کره ولم يحرم, > فلم يصر مخالفاً؛ ولأن الله تعالى قد أنزل كتاباً من 
كلامه, وبعث ٠‏ إليهم رسولا من أنبيائه كانوا في التمسك به على حق فلم يجز أن يساووا في 
الشرك من لم يكن من عبدة الأوثان على حق معه. .ولأنه لما جاز لحرمة كتابهم. وما تقدم 
من صحة دينهم أن يفرق بينهم وبين عبدة الأوثان.فيٍ حقن دمائهم بالجزية» وأكل ذبائحهم 
جاز أن تفرق بينهم في نكاح نسائهم فأما الآية فقد مضى الجواب عنها | 

وأما قوله: ولا تَمْسِكُوا بعصم الكَوَافِرٍ4 [الممتحنة: آية ]٠١‏ فمخصوص بعبدة 
الأوثان. 

ل ا ی ا 

وأكل الذبائح . 

وأما قولهم إن كتابهم منسوخ فهو كما لولم يكن»: فالجواب عنه أن ما نسخ حكمه 
لا يوجب أن لا ينسخ حرمته ألا ترى أن ما نسخ من القرآن ثابت الحرمة» وإن كان منسوخ 
الحكم كذلك نسخ التوراة والإنجيل. 

فصل: فإذا تقرر أن اليهود والنصارى أهل كتاب يحل نكاح حرائرهم فهم ضربان. 

بنو إسرائيل. وغير بني إسرائيل فأما بنو إسرائيل وهو يعقوب بن إسحاق بن إبراهيم 
عليهم السلام فجميع بنيه الذين دخلوا في دين موسى حين دعاهم. دخل منهم في دين 
ا ا ل لاا إقرارهم بالجزية 
وأكل ذبائحهم ونكاح حرائرهم . 

وأما غير بني.إسرائيل ممن دخل في اليهودية من النصرانية من العرب والعجم والترك 
فهم ثلاثة أصناف: 

صنف دخلوا فيه قبل التبديل كالروم حين دخلوا النصرانية» فهؤلاء كبني إسرائيل فى 
إقرارهم بالجزية وأكل ذبائحهم ونكاح حرائرهم ؛ لأن النبي ية كتب إلى قيصر الروم كتاباً 


)١(‏ أخرجه البيهقي ۷ وانظن «خلاصةالبدر المنير» (۱۹۷/۲) وقال ابن الملقن والمحفوظ الأول. 
(۲) انظر المصادر السابقة . 
(۳) انظر المصادر السابقة . 
)٤(‏ انظر المصادر السابقة . 


كتاب النكاح/ باب نكاح حرائر أهل الكتاب وإمائهم. يفف 


قال فيه: طِقُلْ يا هل الكتاب تَمَالَوًا إلى كَلِمَةٍ سَوَاء بيا وَبَيكُمْ أل نبد إلا الله آل 
عمران: 14] الآية فجعلهم أهل الكتاب؛ ولأن الحرمة للدين والكتاب لا للنسب؛ فلذلك 
ما استوى حكم بني إسرائيل وغيرهم فيه . 

والصنف الثاني : أن يكونوا قد دخلوا فيه بعد التبديل فهؤلاء لم يكونوا على حق 
ولا تمسكوا بكتاب صحيح » فصاروا إن لم يكن لهم حرمة كعبدة الأوثان في» أن لا تقبل 
لهم جزية. ولا يؤكل لهم ذبيحة, ولا تنكح منهم امرأة. 

والصنف الثالث: أن يشك فيهم.هل دخلوا فيه قبل التبديل أو بعده كنصارى العرب 
كوج وفهروتغلب فهؤلاء شك فيهم عمر فشاور فيهم الصحابة » فاتفقوا على إقرارهم بالجزية 
حقنا لدمائهم ؛ وأن لا تؤكل ذبائحهم ولا تنكح نساؤهم ؛ لأن الدماء محقونة فلا تباح بالشك 
والفروج محظورة فلا تستباح بالشك, فهذا حكم أهل الكتاب من اليهود والنصارى. 


فصل: وأما القسم الثاني : هم غير أهل الكتاب كعبدة الأوثان وعبدة الشمس والنيران 
وعبدة ما استحسن من حمار أو حيوان. أو قال بتدبير الطبائع وبقاء العالم» أو قال بتدبير 
الكواكب في الأكوان والأدوار» فلم يصدق نبيا ولا آمن بكتاب» فهؤلاء كلهم مشركون 
لا يقبل لهم جزية» ولا تؤكل لهم ذبيحة, ولا تنكح منهم أمرأة ولا يحكم فيهم إذا امتنعوا من 
الإسلام إلا بالسيف إذا قدر عليهم إلا أن يؤمنوا مدة أكثرها أربعة أشهر يراعى انقضاؤها فيهم 
ثم هم بعد انقضاء مدة أمانهم حرب» وسواء أقروا بأن لا آله إلا الله أو أشركوا به غيرهء أو 
جحدوه ولم يقروا به آله ولا خالق في أن حكم جميعهم سواء. لا يقبل لهم جزية ولا تؤ 
لهم ذبيحة ولا تنكح منهم امرأة. 

فصل: وأما القسم الشالث: وهم من له شبهة كتاب فهم ثلاثة أصناف: الصابئونء 
والسامرية. والمجوس . 

فأما السامرة : فهم صنف اليهود الذين عبدوا العجل حين غاب عنهم موسى مدة عشرة 
أيام بعد الثلاثين» واتبعوا السامري فرجع موسى إلى قومه فأنكر عليهم عبادة العجلء 
بعضه» وقد يسمى باسمهم ويضاف إليهم قوم يعبدون الكواكب ويعتقدون أنها صانعة مدبرة 
فنظر الشافعي في دين الصابئين والسامرة : فوجده مشتبها فعلق القول فيهم لاشتباه أمرهم 
فقال ها هنا: أنهم من اليهود والنصارى إلا أن يعلم أنهم يخالفوهم في أصل ما يحلون 
ويحرمون فيحرمون وقطع في موضع آخر أنهم منهم » وتوقف في موضع آخر فيهم» وليس 
ذلك لاختلاف قوله ولكن لا يخلو حالهم من ثلاثة أقسام : فقال إن وافقوا اليهود والنصارى 
في أصل معتقدهم ويخالفوهم في فروعه فيقر السامرة بموسى والتوراة» ويقر الصابئون 
بعيسى والإنجيل. فهؤلاء كاليهود والنصارى في قبول جزيتهم, وأكل ذبائحهم» ونكاح 


4. بلس كتاب النكاح/ باب نكاح حرائر آهل الكتاب وإمائهم 


نسائهم؛ لأنهم إذا جمعهم أصل المعتقد لم يكن خلافهم في فروعه مؤثر كما يختلف 
المسلمون مع اتفاقهم على أصل الدين في فروع لا توجب تباينهم ولا خروجهم عن الملة. 
والقسم الثاني : أن يخالفوا اليهود والنصارى في أصول معتقدهم» وأن يوافقوهم في 
فروعه ويكذب السامرة بموسى والتوراة. ويكذب الصابئون بعيسى والإنجيل. فهؤلاء كعبدة 
الأوثان لا يقبل لهم جزية. ولا يؤكل لهم ذبيحة. ولا تنكح منهم امرأة؛ لأنهم لم يكونوا على 
حق فيراعى فيهم, ولا تمسکوا SS‏ بالسيف» 
وحكى أن القاهر استفتى أبا سعيد الإصطخري فيهم فأفتاه أن ن يقتلهم ؛ لأنهم يقولون إن 
الفلك هو حي ناطق ا ا ا فبذلوا له مالا فكف 
والقسم الثالث: أن يشك فيهم فلا يعلم هل وافقوا اليهود والنصارى في الأصول دون 
الفروع› أو في الفروع دون الأصول فهؤلاء كمن شك في دخوله في اليهودية والنصرانية هل 
كان قبل التبديل أو بعده فيقرون بالجزية حقناً لدمائهم» ولا تؤكل ذبائحهم ولا تنكح نساؤهم . 
فصل: وأما المجوس فقد اختلف الناس فيهم هل هم أهل الكتاب أم لا؟ وعلق 
تاحاب ا يترعة على حارف لرلين ‏ 
أحدهما: أنه لا كتاب لهم لقوله تعالى : 9إِنْما نَل الكتاب عَلَى طَائفتَيْنِ4 
[الأنعام : ]٠١‏ يعني اليهود والنصارى» فدل على أنه لا كتاب لغيرهما؛ ولأن عمر لما 
أشكل عليه أمرهم سأل الصحابة عنهم فروى له عبد الرحمن بن عوف أن النبي بيا قال : 
«سنوا بهم سنة أهل الكتاب»“ فلما أمر بإجرائهم مجرى NS‏ ليم 
كتاب فعلى هذا القول يجوز قبول جزيتهم لهذا الحديث. وأن عمر أخذ الجزية منهم بالعراق 
0 أذ الجزية من مجوس هجر فان اکل فاش رک ناه 
والقول الثاني فيهم : أنهم أهل كتاب ؛ لأن الله تعالى يقول: طمن الّْذِينَ ارتوا الكتَابَ 
حت يلوا الجزية عن يح [التوية : ۹] وقد ثبت احا الجزية منهم فدل على ألهم من 
أهل الكتاب وروي عن علي بن أبى بى طالب أنه قال : وكانوا أهل كتاب «وإن ملكهُم سَكر فَوََمَ 
على ابه أذ أخيه فاطلع علي بعض أهل ملكي فلا صحا جاوًا يقِيمُونَ عليه الحدٌ فامتتع 
منهم فدَعَا آل مَملكيه فقال: «تعلمون دينأ خيرا مِنْ دين آدَمَ فقَذْ کان آدم نک به مِنْ باه 
انا عَلَى دين دم ما يرغبٌ بكم عن دينه فبایعوه وخالفوا الدَيْنٌ وقاتلرا الذين خالفُوهم حَتى 
ارم دامتراؤئد ابرق عي كلهم فزن بودن أظهرهم ودَّمَبَ العلمُ الذي في 


6 رواه مالك )۲٠۷/١(‏ والشافعي )١١85(‏ والبيهقي 17/0). 


Yo 


كتاب النكاح/ باب نكاح حرائر آهل الكتاب وإمائهم 


صدُورهم وهم أل كتاب وقَدْ أَحَمذ رسُولٌ الله كي وأبو بكر وتُمرَ رضي الله تَعَالَى عَنْهُما 

منهم الجرية» . / 

فنكح الملك أخته» وأمسكوا عن الإنكار عليه » إما متابعة لرأيه» وإما خوفا من سطوته 
فأصبحوا وقد أسرى بكتابهم » فعلى هذا القول يجوز إقرارهم بالجزية؛ وهل يجوز أكل 
ذبائحهم ونكاح نسائهم أم لا؟ على وجهين : 

أحدهما: يجوز لإجراء حكم الكتاب عليهم . 

والوجه الثاني: لا يجوز؛ لأن طريق كتابهم الاجتهاد دون النص فقصر حكمه عن 
حكم النص . 

وقال آخرون من أصحابنا: ليس ما اختلف نص الشافعي عليه اختلاف قوليه فيه إنما 
هو على اختلاف حالين» فالموضع الذي قال إنهم أهل كتاب يعني في قبول الجزية وحدها 
ا لم الذي قال: إنهم غير أهل الكتاب يعني في أن 

لا تؤكل ذبائحم ولا تنكح نساؤهم » وهذا قول سائر الصحابة» والتابعين» والفقهاء. وخالف 

أبو ثور فجوز أكل ذبائحهم» ونکاح نسائهم وروی إبراهيم الحربي : : تحريم ذلك عن سبعة 
عشر صحابياً؛ وقال: وتو A‏ 
ثور؛ لأنه كان يسكن كرخ بغداد واستدل أبو ثور على أكل ذبائحهم» وجواز منكاحتهم 
بحديث عبد الرحمن بن عوف أن النبي ية قال : «سنوا بهم سنة آهل الكتاب» قال: وقد 
تزوج حذيفة بن اليمان مجوسية بالعراق“ فاستنزله عنها عمر فطلقهاء > فلولم يجز لأنكر 

عليه ولفرق بينهما من غير طلاق؛ ولأن كل صنب جَازٌ قول جنزيتهم از أكل ذبائحهم 
ونكاح نسائهم كاليهود والنصارى» قالوا: ولأن كتاب اليهود والنصارى نخ وكتاب المجوس 
0 ولا فرق بين حكم المنسوخ والمرفوع ؛ فلما لم يمنع نسخ كتابي اليهود والنصارى من 
أكل ذبائحهم ونكاح نسائهم لم يمنع رفع كتاب المجوس من ذلك» وهذا خطا؛ لأن إبراهيم 
الحربي . . رواه عن سبعة عشر صحابيا لا يعرف لهم مخالفاً فصار إجماعاً؛ لآن من لم 
يتمسك بكتاب لم تحل ذبائحهم ونسائهم كعبدة الأوثان, ولیس للمجوس كتاب يتمسكون به 
كما يتمسك اليهود والنصارى بالتوراة والإنجيل فوَجب م عي يي 
ولأن نكاح المُشْرِكَاتِ مَحُظور بعُموم. النص فَلَمْ يجز أن يستباح باحَيَمَال ؛ ولأن عمر مع 
الصحابة توافقوا في قبول جزيتهم للشك فيهم فكيف يجوز مع هذا السك أن يستبيح أكل 
ذبائحهم ونكاح نسائهم . 

وقد كتب عمر بن عبد العزيز إلى الحسن البصري يسأله كيف أخذ الاس الجزية من 
الوس واتروهم علي غينادة النيران» وهم كعبدة الأوثان فكتب إليه الحسن» إنما 0 

منهم الجزية؛ لأن العلاء بن الحضرمي » TT‏ 


. )۱۹۷/۲( وانظر «خلاصة البدر المنير»‎ )١77/19( أخرجه البيهقي‎ )١( 


الحاوي في الفقه/ ج4/ م١٠١‏ 


٦‏ سح كتاب النكاح/ باب نكاح حرائر أهل الكتاب وإمائهم 
منهم» وأقرهم فدل على أنهم أفردوا من أهل الكتاب بأخذ الجزية وحدها فلذلك خصّهما 
عمر بن عبد العزيز بالسؤال والإنكار» فأما استدلاله بقوله: « سنوا بهم سنة أهل الكتاب» 
فيعني به في أخذ الجزية لأمرين: 

أحدهما : أنه روى ذلك عند الشك في قبول جزيتهم . 

الاي أذ الصحابة ترا هذا الحديث في قبول زیم ولم يجوزو به اکل 

وأما تزويج حذيفة بمجوسية فالمروي أنها كانت يهودية» ولو كانت مجوسية فقد 
استنزله عنها عمر فنزل» ولو كانت تحل له لَمَا استنزله عنها عمر ولما نزل عنها حذيفة وأما 
المجوس . 
التلاوة فنفيت حرمته فيهم» وليس كذلك المجوسي . وأما المرفوع مرفوع التلاوة فارتفعت 
حرمته هذا الكلام فيمن له شبهة بكتاب من الصابئين» والسامرة» والمجوس . 

فأما من تمسك بصحفٍ شيث أو زبور دواد« أو شيء من الصحف الأولى » أو من زير 
SS‏ اهل الكتات يكرتو قينالا جات لبد فلا تيل لهم جرية 

لا تؤكل لهم ذبيحة ولا تنكح ذ فيهم فيهم امرأة لأمرين : 

أحدهما: أن هذه الكتب مواعظ ووصاياء ولس فيهما أحكام وفروض فخالفت التوراة 
والإنجيل . 

والثاني : ليست كلام الله » وإنما هي وحي منه كما قال النبي كلد + «أتاني جبريل 
فأمرني أن آمر أصحابي » أو من تبعني أن يرفعوا أصواتهم بالتلبية»(", فَكَانْ ذَلِك وحياً من 
الله » ولم يكن من كلامه. فخرج عن حكم القرآن الذي تكلم به كذلك هذه الكتب 
والله أعلم . 

مسألة: قال الشافِعِيٌ 9): «فَإِذًا نَكَحَهًا فَهِيَ كَالمُسْلِمَة فِيمَا لَها وَعَلَيْهَا إلا أَنَهُمَا 
لا يتوَارنَانِ وَالْحَدٌ في قَذْفِهَا الَعْزِيره . 

قال الماوردي: وهذا كما قال: : إذا أنكح لودل كان فمالها وعليها من حقوق 
العقد كالمسلمة» لعموم قوله تعالى : لوَلَهُنَ شل الذي عَلَيْهِنّ بالمُْرٌ وف 
[البقرة: ۲۳۸]؛ ولأنه عقد معاوضة فاستوى فيه المسلم. وأهل الذمة كالإجارات» والبيوع . 


)١(‏ أخرجه أبو ود0 والترمذي (۸۲۹) وابن ماجه (۲۹۲۲) كك 
والدارقطني (۲۳۸/۲) والبيهقي )٤۲/٠١(‏ والطبراني (/178/1). 
(۲) سقط في ب . 
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وإذا كان كذلك فالذي لها عليه من الحقوق المهرء والنفقةء والكسوة» والسكنى › والقسم» 
والذي .له.عليها من الحقوق تمکینه' من. الاستمتاع » وأن لا تحرج من منزله إلا بإذنه وهذه هي 
حقوق الزوجية بين المَسَلِيِينَ» وكذلك بين المسلم والذمية . 

فأما أخكام: العقد فهني الطلاق. والظهار. والإيلاءء واللعان. والتوارث»ء وكل هذه 
الأحكام في الغقد.على الذمية كما في العقد على المسلمة إلا في شيئين : 

أحدهما: أنهما لا يتوارثان لقوله يي : «لا يرث المسلم الكافرء ولا الكافر 
المسلم». 

والقول الثاني : أن الحد فى قذفها التعزير؛ لأن الإسلام شرط في حصانة القذف 
يلاعن ليسقط به هذا التعزير جاز؛ لأن التعزير ضربان: 

الأول: تعزير أذى لا يجب. 

الثاني : وتعزير قذف يجب. 

فتعزير الأذى يكون في قذف من لا يصح منها الزنا كالصغيرة والمجنونة» فلا 
يجب ولا يجوز فيه اللعان» وتعزير القذف يكون في قذف من يصح منها الزنا» ولم 
تكمل حصانتها كالأمة والكافرة فيجب ويجوز فيه اللعان» فأما ما سوى هذين الحكمين 
من الطلاق والظهار والإيلاء والرجعة فهي في جميعه كالمسلمة. 

مسألة : قال الشَافِعِيُ : «وَيَجْبِرُهَا عَلَى العْسْل مِنَ الحَيْض وَالجََابَةه . 

قال الماوردي : وأما إجبار الذمية على الغسل من الحيض فهو من حقوق الزوج؛ لأن 
تطهرن فاتوهُنَ مِنْ حَيِْتٌ امَر كم الله» [البقرة: 7 وكان للزوج إذا منعه الحيض من 
وطئها أن يجبرها عليه ليصل إلى حقه منه . 
يغتسل. مع الكفر والإجبار لا تصح منها نية. 

قيل: في غسلها من الحيض حقان: 

أحدهما: لله تعالى لا يصح إلا بنية. 


)١(‏ أخرجه البخاري (195/4) ومسلم (الفرائض - )١‏ والترمذي (۲۱۰۷) وأبو داود (۲۹۰۹) وابن 
ماجه (۲۷۲۹) والدارمي (۳۷۰/۲) وأحمد )٠٠١/0(‏ والبيهقي )7١١7/7(‏ والحاكم (15/5؟) وعبد 
الرزاق )4۸٠۲(‏ وابن أبي شيبة )۳۷۳/١١(‏ والحميدي )2040١(‏ وابن عبد البر (04/7) وأبو 
نعيم )١51/7‏ والطحاوي في «شرح المعاني» (*/ 716). 

(۲) أخرجه البيهقي )5١7/4(‏ والدارقطني )۱٤۷/۳(‏ وابن عساكر 478/17 - تهذيب) . 
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والآخر : لِلزّوْجِ يصح بغير نية فكان له إجبارها في حق نفسه لا في حق الله تعالى 
فلذلك أجزى بغير نية» ألا ترى أنه يجبر زوجته المجدونة على الغسل في حق نفسه وإن لم 
يكن عليها في حق الله تعالى عسل وغير ذات الزوج تغتسل في حق الله تعالى » وإن لم 
يكن للزوج عليها حق. وكذلك نجبر الذمية على الغسل من النفاس؛ لأنه يمنع من الوطء 
كالحائض » فأما إجبار الذمية على الغسل من الجنابة» ففيه قولان : 

أحدهما : لا يجبرها عليه بخلاف الحيض ؛ لأنه قد يستبيح وطء الجنب» ولا يستبيح 
وطء الحائض فافترقا فى الإجبار. 

والقول الثاني : أنه يجبرها عليه» وإن جَارٌ وطئها مع بقائه؛ لأن نفس المسلم قد تعاف 
وطء من لا تغتسل من جنابة» فكان له إجبارها عليه ليستكمل به الاستمتاع. وإن كان 
الاستمتاع ممكناً فأما الوضوء من الحدث فليس له إجبارها عليه قولا واحدا لكثرته وأن 
النفوس لا تعافه» وإنه ليس يصل إلى وطئها إلا بعد الحدث فلم يكن لإجبارها عليه تأثير. 

مسألة : قال الشّافعِيُ رَحِمَهُ الله تَعالَى : «وَالتَطَّفٍ بِالاسْتِحْدَادِ وَأُحَذِ الأظْمَارِ . 


قال الماوردي : وأصل ما يؤثر في الاستمتاع بالزوجة ضربان: 

أحدهما: ما منع من أصل الاستمتاع . 

والقول الثاني : مامنع من كمال الاستمتاع فأما اا أصل الاستمتاع فهو 
ما لا يمكن معه الاستمتاع کالغسلٍ من الحيضص» والنفاسٍ فللزوج إجبار زوجته الذمية عليه 
وأما المانع من كمال الاستمتاع فهو ما تعافه النفوس مع القذرة على الاستمتاع کالغسل من 
الجنابة» ففى إجبارها عليه قولانء وإذا استقر هذا الأصل» فقد قال الشافعي : « والتنظيف 
بالاستحداد»؛ وهو أخذ شعر العانة مؤخوذ:من الحدية التي يحلق بهاء فإن كان شعر العانة 
قد طال وفحش» وخرج عن العادة حتى لم يمكن معه الاستمتاع أجبر زوجته على أخذه. 
سواء كانت مسلمة أو ذمية» وإن لم يفحش وأمكن معه الاستمتاع» ولکن تعافه النفس» ٠‏ ففي 
إجبارها على أخذه قولان» وإن لم تعافه النفس لم يجبرها على ا اا 

قال أحمد بن حنبل : والسنة أن يستحد الأعزب كل أربعين يوماًء والمتأهل كل 
عشرين يُوفَاء فإن فاه تقلا مأثوراً عمل به» وإن قاله اجتهادا, فليس لهذا التقدير في 
الاجتهاد أصل مع اختلاف الحلق في سرعة نبات الشعر في قوم وإبطائه في آخرين واعتباره 
بالعْرْفِ أولىء وأما الأظفار إذا لم تطل إلى حَدٌ تعافها النفوس لم يجبرها على أخذهاء 
عافت النفوس طولها ففى إجبارها على أخذها قولان» وهكذا غسل رأسها إذا سهك. أ 
قمل» وغسل جسدها إذا راح وأنتن» ففي إجبارها عليه قولان؛ لأن النفوس تعافه. 

مسألة : قَالَ الشَافِعِي رَضِي الله عَنْهُ : «وَيَمْنَعُهَا مِنَ الكِيسة وَالخُرُوجٍ إلى الأعْيَاد 
كما يمن المُسْلِمّة مِنّ إِنَيَانِ المُسَاجِدِ) . 
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قال الماوردي روچ ن يمنع اليهودية من البيعة والنصرانية من الكنيسة والمسلمة 
من المسجد. وإن كانت بُيوتاً تقصر للعبادة التي لا يجوز أن يمنع من واجباتها ؛ لأنها قد 
توافي في منازل أهلها وقد روي عن النبي يي أنه قال: «لا تحل المرأة بيتا ولا تخرج من 
ا ولأنها قد تفوت عليه الاستمتاع في زمان الخروج فكان لهمنعها لاستيفاء 

TT‏ «لا يمنعن إماء الله مساجد الله وليخرجن 
تفلات ٩»‏ فعنه جوابان : 

أحدهما: أنه لا يمنعها منع تحريم خوفاً من أن يظن أن منعهن من إتيان المساجد 
واجب. 

والثاني : أن الرواية «لا تمنعوا إماء الله مسجد الله» يريد به المسجد الحرام في حجة 
الإسلام , > ثم هكذا يمنعها من الخروج إلى الأعياد, ثم إذا كان له منعها من الخروج إلى هذه 
العبادات كان بأن يمنعها من الخروج بغير العبادات أولى . 

مسألة : قال الشافعِيٌ : «وَيّمْنَعُها مِنْ شرب الحَمر وأكل الخنزير إِذًا كان مدر به 
ومن لكل ما يه ی 

قال الماوردي : أما الذمية فللزوج أن يمنعها أن تشرب الخمر والنبيذ وما يسكرها 
لأمرين: 

أحدهما : ربما أنه خاف على نفسه من سكرها. 

والثاني :قد GS‏ من الامتتاء بها يضاز كل واد من الامرين عير 
ممكن من الاستمتاع فلذلك جاز أن يمنعها منه قولا واحداء فأما إن أرادت أن تشرب من الخمر 
والنبيذ ما لا يسكرها فقد اختلف أصحابنا فيه على ثلاثة أوجه: 


أحدها: وهو قول أبي علي بن أبي هريرة إن له مَنْعّها من يسيره الذي لا يسكر كما 
يمنعها من كثيره الذي يسكر؛ لأن حد المسكر منه غير معلوم. وربما أسكرها اليسير ولم 
يسكرها الكثير؛ لأن السكر يختلف باختلاف الأمزجة والأهوية فالمحرور يسكره القليل. 
والمرطوب لا يسكره إلا الكثير» وإذا برد الهواء واشتد أسكر القليل وإذا حمى الهواء لم 
يسكر إلا الكثيرء فلم يجز مع اختلافه أن يغترف حال قليله وكثيره. 

والثاني : وهو قول أبي حامد الإسفراييني لما لم يذكر إمارة تدل على أن الزيادة بعدها 
مسكرة وهذا القدر لا يمنع من الاستمتاع » ولكن ربما عافته نفوس المسلمين لا سيما من قوي 
دینه» وكثر تحرجه فيصير مانعاً له من كمال الاستمتاع» فيحرم جواز منعها منه على قولين. 


)١(‏ أخرجه أحمد )٥۲۸/۲(‏ وأخرجه البخاري (۷/۲) ومسلم (الصلاة رقم )١75‏ وأبو داود (010) بلفظ: 
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والثالث: ليس له منعها من شرب القليل الذي يرون شربه في أعيادهم عباذة وله أن 
يمنعها من الزيادة عليه سواء أسكر. أو لم سكر مراعاة فيه العبادة» ولم يراعي فيه السكر 
وهذا الوجه أشبه . 

فأما المسلمة فللزوج منعها من شرب الخمر قليله وكثيره. وكذلك من سائر 
المحرمات» فأما النبيذ فإن كان الزوجان شافعيين يعتقدان تحريم النبيذ كالخمر فله منعها ص 
قليله وكثيره» وإن كانا حنفيين يعتقدان إباحة النبيذ كان كالخمر في حق الذمية فله منعها أن 
تشرب منه قدر ما يسكرهاء وهل يمنعها من قليله الذي لا يسكرها فعلى قول أبي علي بن 
أبي هريرة يمنعها منه قولا واحداء وعلى قول أبي حامد يكون على قولين. 

فصل: فأما الخنزير فله منع المسلمة من أكله بلا حلاف فأما الذميةء فإن كانت 
يهودية ترى تحريم أكله ثم أكلته منعها منه كما يمنع منه المسلمة. وإن كانت نصرانية ترى 
جك وا حلت اميا e E EC‏ أن له منعها منه قولاً واحداً؛ لأن نفور 

نفس المسلم منه أكثر من نفورها من الخمر فصار مانعاً من الاستمتاع ؛ ولأن حكم نجاسته 
أغلظ فهى لا تكاد تطهر منه. ويتعدى النجاسة منها إليهء وكان أبو حامد الإسفراييني يقول: 
هذا يمنع من كمال الاستمتاع مع إمكانه وتحريم منعها منه على قولين» فإن أكلت منه كان له 
إجبارها على غسل فمها ويدها منه لثلا يتعدى نجاسته إليه إذا قبل أو باشرء وفي قدر 
ما يجبرها عليه من غسله وجهان : 

أحدهما: سبع مرات إحداهن بالتراب مثل ولوغه . 

والوجه الثاني : يجبرها على عُسْله مَرّةَ واحدة بغير تراب؛ لأنه يجبرها على غسله في 
حق نفسه لا في حق الله تعالى فأجزأ فيه المرة الواحدة كما يجزىء في غسل الحيض بغير 
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فصل: فأما أكل ما يتأذي بريحه من الثوم والبصل. وما أنتن من البقول والمأكل 
السام اة فيه سوا مظنت كانت لدواء ء اضطرت إليه لم يمنعها منه. وإن كان 
لشهوة وغذاء فهذا يمنع من كمال الاستمتاع مع إمكانه. فهل يمنعها منه أم لا؟ على قولين. 

فصل: فأما البخور بما تؤذي رائحته فإن كان لدواءٍ لم تمنع» وإن كان لغير دواءء فعلى 
قولين ولا فرق فيما منعه من هذا كله د بين أن يكون في زمان الطهر أو في زمان الحيض > لأن 
زمان الحيض وإن حرم فيه وطثها فإن يحل فيه الاستمتاع بما سواهمن القبلة والمباشرة فصار 
المانع منه في حكم المانع من الوطء . 

فضل::فاما الاب قله أن نها من الس ها كان تجا أنه قد يها و جين بها 
وهو أدوم من نجاسة الخنزير والتحرز منه أشق فلذلك منعت منه قولاً واحدأ» وهل يمنع من 
لبس ما كان منتن الرائحة بصبغ أو بخور أو سهوكة طعام أم لا؟ على قولين . 

فأما لبس الحرير والديباج واستعمال الطيب والبخور فلا يمنع منه؛ لأنه أدعى إلى 
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الشهوة» وأكمل للاستمتاع » وهكذا ليس له أن يمنعها من الخضاب والزينةء ولا على أن 
يجبرها على دواء في مرض أو سمنة في صحة . 

مسألة : قال الشَافِعِي رَضِي الله عن : 9ن ردت إلى مَجُوييّة أو إلى عَْر دين أل 
الكتاب إن رت ا الإسلا م أو إِلَى دين أل الكتاب بل القِضَاء ء العِدَّةٍ فما عَلَى 
التكاح وَإنِ الَْضَتْ قَبَْ أن تَرْجِمَ فَقَدٍ الْقَطَعتِ الِصمة لاله يَصَلَح أنْ يبتدِىة». 


قال الماوردي : : وصورتها في مسلم تزوج ذمية فانتقلت من دينها إلى غيره فهذا على 
أربعة أقسام : 

أحدها: أن تنتقل عنه إلى الإسلام فقد زادته خير والنكاح بحاله وما زاده الإسلام إلا 
حه رش كاز فيل المعول بها أو عدم 

والقسم الثاني : أن تنتقل عن دينها إلى دين يقرّها أهله عليه كأنها كنت نصرانية فتزندقت 
أو توثنت فلا يجوز أن تقر عليه؛ ؛ لأنه لما لم تقر عليه من كان متقدم الدحول فيه فأولى أن 
لا يقر عليه من تأخر دخوله فيه وإذا كان كذلك نُظِرَ في ردتهاء فإن كانت قبل دخوله بها 
بطل نكاحها كما يبطل نكاح المسلمة إذا ارتدت قبل الدخول. وإن كانت ردتها عن دينها بعد 
الدخول بها كان النكاح موقوفاً على انقضاء العدة» فإن رجعت قبل انقضائها إلى الدين الذي 
تؤمن به ويجوز نكاح أهله كانا على النكاح» وإن لم ترجع حتى انقضت العدة بطل 
النكاح» وفي الدين الذي تؤمن بالدخول إليه ثلاثة أقوال: 


أحدها: الإسلام لا غير؛ لأنها كانت مقرة على دينها لاقرارها بصحته» وقد صارت 
بانتقالها عنه مقرة ببطلانه فلم يقبل منها إلا دين الحق» وهو الإسلام . 

والقول الثاني: أنها تؤخذ بالرجوع إلى الإسلام أو إلى دينها الذي كانت عليه. 
ولا يقبل منها الرجوع إلى غيره من الأديان. فإن أقر أهلها عليه؛ لأنه الذي تناوله عقد ذمتهاء 
فكان أحصن أديان الكفر بهاء وليس لإقرارها بصحته تأثير في صحته فلذلك جاز أن تقر عليه 
بعد رجوعها إليه . 

والقول الثالث : أنها تؤخذ برجوعها إلى الإسلام» فإن أبت فإلى دينها الذي كانت 
عليه أو إلى دين يقر أهله عليه فيستوي حكم دينهاء وغيره من الأديان التي تقر أهلها عليها 
في رجوعها إلى ما شاءت منها؛ لأن الكفْرَ كله عندنا ملة واحدة. وإن تنوع . . فإذا تقرر توجيه 
هذه الأقاويل فلها حالتان : 


إحداهما: أن ترجع إلى الدين الذي أمرت بالرجوع إليه. 
واالحال الثانية : أن لا ترجع إليه» > فإن لم ترجع إليه وأقامت علي دينها فنكاحها قد 
مطل ولا مه لها إن كان قبل الدخحول» ولها المهر إن كان بعد الدخول». وما الذي يوتجب 
حكم هذه الردة فيه قولان : 


ل لا اللمل _ ب كتاب النكاح/ باب نكاح حرائر أهل الكتاب وإمائهم 

أحدهما: القتل كالمسلمة إذا ارتدت . 

والقول الثاني : ا 1 وإن رجعت إلى الدين 
الذي أمرت به فهِيَ على حَمَنِ دمهاء وفي أمان ذمتها ثم ينظر في الدين الذي رجعت إليه فإن 
كان ديئاً يجوز نكاح أهله كالإسلام أو اليهودية أو النصرانية فالتكاح تا بما قدمناه وإن لم 
يكن قد دخل بها فقد بطل» وإن كان قد دخل بهاء > فإن كان الرجوع إلى الدين المأمورة به 
بعد انقضاء العدة فقد بطل أيضاًء وإن كان قبل انقضاء العدة فهما على النكاح» وإن كانت 
قد رجعت إلى دين يقر أهله عليه ولا يجوز نكاح أهله كالمجوسية والصابئة والسامرة فالنكاح 
باطل» وإن كانت مقرة على هذا الدين ما لم تنتقل عنه قبل انقضاء العدة إلى دين يجوز نكاح 
أهله فتكون ممن قد ارتفع عنها حكم الردة ولم يرتفع عنها وقوف النكاح . 

فصل: والقسم الثالث: أن ترتد عن دينها الذي كانت عليه إلى دين يقر أهله عليه 
ولا يجوز نكاحهم كأنها ارتدت من يهودية إلى مجوسية ففي إقرارها عليه قولان : 

أحدهما: تقر عليه ؛ لأن الكفر كله ملة واحدة. 

والثاني : لا تقر عليه وفيما تؤمر بالرجوع إليه قولان: 

أحدهما: الإسلام لا غير. 

و الثاني : الإسلام فإن أبت فإلى دينها الذي كانت عليه فأما النكاح فإن كانت 
ردتها قبل الدّحُول. بطل وإن كانت بعده فسواء أقرت عليه أو لم تقر هو موقوف على انقضاء 
العدة؛ لأنه لما لم يجز أن تستأنف نكاح من لم تزل مجوسية لم يجز استدامة نكاح من أقرت 
على الانتقال إلى المجوسية وإذا كان كذلك روعي حالهاء فإن انتقلت قبل انقضاء عدتها 
إلى دين يحل نكاح أهله صح وإلا بطل . 

فصل: والقسم الرابع : أن ترتد عن دينها الذي كانت عليه إلى دين يجوز نكاح أهله 
كأنها كانت يهودية فتنصرت» أو نصرانية فتهودت ففي إقرارها على الدين الذي انتقلت إليه 
قولان : 

أحدهما: تقر فعلى هذا يكون النكاح بحاله» سواء لاوجل ا 

والقول الثاني التق ل فا تؤمر بالرجوع إليه قولان: 

أحدهما: الإسلام لا غير. 

والثاني : الإسلام فإن أبت فإلى دينها الذي كانت فَعَلَّى هَذَا إن لم يكن قد 
دخل بها فالنكاح قَدُ بطل وإن كان قد دخل بها فهو موقوف على انقضاء العدة, فإن رجعت 
عنه إلى ما أمرت به قبل انقضائها صح النكاح وإلا بطل والله أعلم . 


باب الاستطاغة للحَرَائْر وَغْيْر الاستطاغة 


قال الله َعَالَى : ومن َم تطغ نكم طولا أن يكح المُحْصَنَاتِ الُؤيتات فون ما 
ملكت ایانم من نّ فاكم المؤمناتِ4 [النساء ر [Yo‏ وفي ذلك ديل | أنه راد الأخْرَار لان 
املك لهم وَل جل مِنَ الإماءِ إل مُسْلِمَة وَل محل حى يَجْمَِعْ شَرْطَانٍ أن لا بد طول حَرةٍ 
وَيَخَافَ الحنت إن َم بنكجهًا والعنت کک بان جار بن عبد ال قال مَنْ وَجَدَ صَدَاقَ 
ارا فلا يتوج ا قال طاوس لا اح الخرٌ الم وهو يَجِذٌ صَدَاقَ الحرة وَقال 
عَمْرُوبْنُ ینار لا جل نكا الإماءِ ا ل الحَرَّة) . 


قال الماوردي : قد مَضى الكلام في نكاح الحرائر من المسلمات والكتابيات إذا 


فأما العبد في نكاح الإماء فله إن ينكحهن كما ينكح الحرائر من غير شرط زائد 
والكلام فيه يأتي مع ذكر ما فيه من خلاف. 


وأما الحر فحكمه في نكاح الأمة مخالف لحكمه في نكاح الحُرّةٍ فلا يجوز أن ينكحها 
إلا بثلاث شرائط تعتبر فيه» وشرط رابع يُعْتبر في الأمة. فأما الشرط المعتبر في الأمة 
الإسلام » ويأتي الكلام فيه . 

وأما الثلاث شرائط المعتبرة فى الحر : 

أحدها: أن لا يكون تحته حرة . 

والثاني: أن لا يجد طولاً لحرة . 

والثالث : كي E‏ أمة» والعنت الزنا فإذا استكمل هذه الشروط 
الثلائة حل له نكاح أمة» وإن حل شَرْط مِْهَا لَمْ يحل له نكاحها. 

وقال أبو حنيفة: يعتبر في نكاح الأمة شرط واحد» وهو أن لا يكون تحته حرة» 

وقال مالك : يعتبر فيه عدم الطول وخوف العنت ولا يعتبر فيه ألا تكون تحته حرة . 

وقال سفيان الثوري : يعتبر فيه خوف العنت وحده. 


A:‏ سلب ل -کتاب النكاح/ باب الاستطاعة للحرائر 

وقال أخرون: لا يعتبر فيه شيء من هذه الشرائط» ويكون نكاحها كنكاح الحرة. 

فأما أبو حنيفة فاستدل على أن عدم الطول وخوف العنت غير معتبرين بعموم قوله 
تعالى : فَانحُوا مَاطَابَ لخم مِنَ لاي فكان على عمومه في نكاح ما طاب من الحرائر 
والإماء د ثم قال في آخر الآية e‏ 1 تفلا فَوَاحِدَةٌ 0 
[النساء : ] يعني فنكاح واحدة من الحرائر أ ونكاح واحدة مما ملكت أيمانكم فكان هذا 
نصا فصار أول الآية دليلاً من طريق العموم وآخرها دلي من طريق النص» واستدل أيضا 
بقله تعالى : ولا تَنكحُوا المُشْرِكَاتِ حتى يوين وَلمَةٌ مُؤْمِنَةٌ خَيْرٌ مِنْ مُضْرِكَةٌ وَلَوْ 
أَعْجَبْدكُم 4 [البترة : ١‏ ] وقد ثبت أن له أن يتزوج الكتابية الحرة ة من غير شط فالأمة 
المؤمنة هي التي خير منها أولى أن يجوز نكاحها. 

ومن القياس: أنه ليس حه حر فَجَارَ لَهُ نكاح الأمة كالعَادِم للطؤْل والحَائف للعنت» 
ولأن كل من حل له نكاح الأمة إذا خشى العنت حل له نكاحهاء وإن أمن العنت كالعبد؛ 
ولأن كل من حل له نكاحها إذا لم يجد طولا حل نكاحهاء وإن وجد طولاً كالحرة» ولأن كل 
نقص لم يمنع من النكاح إذا لَّمْ يقدر على سليم م مِنة لم يمنع من النكاح» لتر دي 
ا ل ا يي 
نكاح أختها ووجود مهرها لا يمنع ؛ كذلك وجود الحرة ةيمنع من نكاح الأمة ووجود مهرها 
لا يملع . 

ودلیلنا قول الله تعالى : ومن لَمْ يَسْمَِع نكم طول أن يكح المْخْصنَاتٍ المُؤْمِنَاتٍ 
َمن ما مَلكَتْ ايانم مِنْ فاكم المَؤْمناتٍ» إلى قوله: ذلك لِمَنْ حَشِيَ العَنَتَ منكم 
أن طِرُوا ركم والله ُو رجيم [النساء: ]٥‏ فأباح نكاح الأمة بشرطين : 

والثاني : خوف العنت. 

فأما الطول: فهو المال والقدرة مأخوذ من الطول؛ لأنه ينال به معالي الأمور كما ينال 
الطول معالي الأشياء . ظ 

أحدهما: أنه الزنا. 

واثاى :ان الحم الدق ايه ين اراز 

فلما جعل الإباحة مقيدة بهذين الشرطين لم يصح نكاحهما إلا بهما. 

فإن قالوا هذا الاحتجاج بدليل الخطاب وهو عندنا غير حجة . فعنه جوابان : 

أحدهما: أنه دليل خحطاب عندنا حجة فجاز أن هي دلائلنا على صو 

والجواب الثاني : أنه شرط علق به الحكم ؛ لأن لفظة «من» موضعه للشرط ويكون 
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تقديره من لم يجد طولاً وخاف العنت نكح الأمة» والحكم إذا علق بشرطين انتفى بعدم ذلك 
الشرطين » وتعذر أحدهما. 
فإن قالوا فقوله : «ومن لم يستطع منكم طول أ ن ينكح المحصنات المؤمنات» محمول 
على الوطء؛ لآن حقيقة النكاح هو الوطءء ويكون تقديره : ومن لم يستطيع منكم طولاً وطء 
حرة لعدمها تحته حل له نكاح أمة وكذا يقول. فعن هذا ثلاثة أجوبة: 
| أحدها: أن النكاح عندنا حقيقة في العقد دون الوطء. وهكذا كل موضع ذكر 
لله تعالى النكاح في كتابه فالمراد به العقد دون الوطءء وكذلك هاهنا. 


والجواب الثاني RL‏ ا ال 
الْعَقَهِ الذي يعتبر فيه الطول أولى من حمله على الوطء الذي لا يعتبر فيه الطول أولى . 

والجواب الثالث: أن حمله على الوطء يسقط اشتراط العنت وحمله على العقد 
لا يسقطه فكان حمله على العقد الذي يجمع فيه بين شرطيه أولى من حمله على الوطء 
الذي يسقط أحد شرطيه . 

فإن قالوا: فيحمل قوله: ظفَمِن مَامَلَكَتْ أَيْمَانَكُمْ4 [النساء : 5 ؟ ]علي وطئها بملك 
اليمين لا بعقد النكاح» فالجواب عن هذا أن في سياق الآية ما يدل على بطلان هذا التأويل 
من ثلاثة أوجه : 

أحدها: قوله: ظوَمَنْ لَمْ يَسْتَطِعْ منكم طَوْلاً4 [النساء: 5؟] وليس عدم الطول شرطاً 
في وطء الأمة بملك اليمين . 

والثاني : قوله : انومن إن أِلهنَ» [انساء: ٥‏ وليس يراعي في وطئه بملك 
كه | ندا حل 

والثالث: وليس خوف العنت شرطاً في وطئها بملك اليمين» > فبطل هذا التأويل وصح 
الاستدلال بالآية. 

ومن طريق الإجماع أنه مروي عن ابن عباس» اانا ابن عباس فروى عنه البَرَاء 
وطاوس أنه قال: من ملك ثلاثمائة درهم وَجَبَ عليه الحج وحرم عليه الإماء. 

وأما جابر فروى عنه أ بو الزبير أنه قال : :الم ود طيداق تعره فا يدك امو 
يعرف لقول هذين الصحابيين مع انتشاره في الصحابة مُخَالف فكان إجماعاً لا يجوز خلافه . 

ومن طريق القياس: أنه مستغن عن نكاح أ مة فلم يجز له نكاحها قياساً على من تحته 
حرة؛ وإن ثبت أن تقول منعن عن استرقاق ولده قياساً على هذا الأصل. وتقول حرة من 
العنت قادر على وطء حرة قياسا على هذا الأصل» أو تقول حراً من العنت قياساً على هذا 
الأصل فتعلله بما شئت من أحد هذه الأوصاف الأربعة والوصف الأخير أشدها ولأن من قدر 
على قيمة المبدل الكامل كان كمن قدر عليه في تحريم الانتقال إلى /المبدل الناقص 
كالانتقال في الطهارة من الماء إلى التراب» وفي الكفارة من الرقية إلى الصيام ؛ ولأنه لو 
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جمع في العقد الواحد بين خُرَّة وأمة :بطل نكاح الأمة فكذلك إذا أفردها بالعقدمع قدرته على الحرة . 

وتخريرة : أن کل امرأتين لوجمع بينهما في العقد بطل نكاح إحداهما وَوَحِبّ إذا 
أفردت بالعقد أن تبطل نكاحها كالأخت مع الأجنبية وكالمعتدة مع الخلية» ولأن من تحته 
حرة هو ممنوع عن نكاح أمة. وليس يخلو حال منعه من أربعة أقسام : إما إن يكون؛ لأن 
تحته امرأة حرة وإما أن يكون؛ لأنه جامع بين حرة وأمةوإما أن يكون لأنه قادر على نكاح 
حرة: وإما أن يكون؛ لأنه جامع بين حرة وأمة وإما أن يكون لأنه قادر على نكاح حرة» وإما 
أن يكونء لأنه قد أمن العنت. فبطل أن يكون المنع ؛ لأن تحته حرة» لأنه:.لو عقد على حرة 
وأمة بطل نكاح الأمةء وإن لم يكن تحته حرة وبطل أن يكون المنع» لأنه جامع بين حرة 
وأمة ؛ لأنه لو نكح أمة جاز أن ينكح بعدها حرة فيصير جامعا بين أمة وحرة» وإذا بطل هذان 
القسمان صَار عليه المنع هو القسمان الآخران وهو القدرة على نكاح حرة» وأنه أمن من 
العنت فصار وجود هذين علة في التحريم وعدمها علة في التحليل . 


فأما الجواب عن استدلالهم بقوله تعالى : لفَانَْحُوا مَاطَابَ لَكُم مِنَ النساءِ» 
[النساء: ”] ف فهو أن استدلالهم فيها بالعموم متروك بما ذكرناه من النص في التخصيص 
واستدلالهم منها بالنص باطل؛ لأنه تعالى قال: إن حِفئُم ألا نَمدِنُوا فَوَاجِدَة أو ما مَلَكَْتَ 
يْمَانكُم 4 [النساء ]كان هذا يرا من الفقد على رةو وط الاناه ملك اليفنين 
ولم يكن تخييراً بين العَقَدٍ على حرة والعقد على يات إن حال لم يحرط ف ملك مين 
عددا فوجب أن يكون محمولا على ما شرط فيه العدد من التسري بهن دون ما بُ يشترط فيه 
العدد من عقد النكاح عليهن . 


وأما استدلالهم بقوله تعالى : لوَلآمةٌ مُؤْمِئَةٌ حَْرٌ مِنْ مُشركة)[البقرة: ۲۲۱] فالمراد 
ش بالمشركة ها هنا الوثنية دون الكتابية؛ لان الله تعالى قد فصل بينهما؛ وإن جاز ر 
اسم الشرك فقال: لم يكْنِ الّذِينَ َفَرُوا م من أل الکتاب والمُش رکینِ مُنْفَكِينَ ختى ې 
ال4 [البينة : ]١‏ وقال تعالى : إن الّذِينَ كَمَرُوا م ار 
جَهَنم 4 [البينة : 7] وإذا كان المراد بهما الوثنية فنكاح الأمة المؤمنة خير من نكاحها؛ لأنها 
قد تحل إذا وجد شرط الإباحة والوثنية لا تحل بحال. 


وأما قياسهم على العادم للطول والخائف للعنت بعلة أ نه ليس تحته حرة فمنتقض بمن 
تحته أربع : إما لا يجوز له عنده أن ينكح أمة» وإن لم يكن تحته حرة : ثم المعنى في الأصل 
أن العادم للطول عاجز عن الحرة» والواجد قادر فلا يجوز أن يقاس القادر على البذل على 
العاجز عنه كالواجد لثمن الرقبة في الكفارة لا يجوز أن يقاس على العادم لثمنها. ' 


وأما قياسهم على العبد فالمعنى فيه: أنه لا عار على العبد في استرقاق ولده فجاز أن 
لا يعتبر فيه خوف العنت» وعلى الحر عار في استرقاق ولده فاعتبرت ضرورته لخوف العنت . 


۳¥ 
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وأما قياسهم على نكاح الحرة فالمعنى في الحرة: أنه لما جاز نكاحها على حرة جاز 
نكاحها على وجود الطول» ولما لم يجز نكاح الأمة على الحرة لم يجز نكاحهامع وجود 
الطول» وكذلك الجواب عن قياسهم على نكاح الكتابية والكافرة أنه يجوز نكاحها وإن كانت 
تحته مسلمة ولا يجوز نكاح الأمة إذا كان تحته حرة. 

وأما استدلالهم بأن القدرة على مهر الأخت لا يمنع من نكاح أختهاء فكذلك القدرة 
على مهر الحرة لا يمنع من نكاح الأمة فخطأ؛ لأن المحرم في الأختين هو الجمع بينهما في 
العقد وهذا الجمع غير موجود في القدرة على المهر كما لم يمنع القدرة علىمهور أربع من 
العقد على حَامِسةٍ ويمنع وجود الأربع تحته أن يعقد على خامسة» وليس كذلك الأمة؛ لأنها 
حرمت للقدرة على حرةء ولأنه يحرم الجمع بينهما وبين حرة» ألا ترى أنه لو نكح حرة بعد 
أمة جاز: وقد جمع بين حرة وأمة» وإذا كان تحرمها للقدرة على حرة كان بوجود مهر الحرة ‏ , 
قادرا على خرة فافترقا. ااا ْ . 

فصل: وأما مالك فاستدل على أنه يجوز أن ينكح الأمة. وإن كانت تحته حرة بأنه ربما 
لم تقنعه الحرة لشدة شهوته وقوة شبقه. فخاف العنت مع وجودهاء لاسيما وقد يمضي 
للحرة زمان حيض يمنع فيه من إصابتها فدعته الضرورة مع وجوده بحرة تحته إذا عدم طول 
حرة أخرى أن ينكح أمة» وليأمن بها العنت كما يأمن إذا لم يكن تحته حرة» وهذا خطأ لقول 
الله تعالى: لوَمَنْ لَمْ سطع منكم طؤلا أن ينكح المُخصَناتٍ المَؤْيناتٍ فونمًا مّلكت 
ايمانكم) [النساء : ]۲٠‏ فلما كان طول الحرة يمنعه من نكاح الأمة كان وجود الحرة أولى أن 
بمنعه من نكاح الأمة لأن القدرة على الشيء أقوى حكما من القدرة على بدله . 

وروي عن النبيّ ية أنه قال: « لا تنكح الأمة على الحرة وتنكح الحرة على الأمة»(© 
حكاه أبو سعيد المكى عن الرازي ؛ ولأن من منعه عوض المبدل من الانتقال إلى البدل كان 
رد الال ار أن عه من ال هقان إل انول كان 

وأما استدلاله ففاسد بمن لم تقنعه أربع زوجات بقوة شبقه» وإنه ربما اجتمع 
حيضهن معا؛ ولا يدل ذلك على جواز نكاح الخامسة على أن الحرة الواحدة قد تقنع 
ذا الشبق الشديد بأن يستمتع في أيام حيضتها بما دون الفرج منها. 

فصل: فإذا ثبت وتقرر أن نكاح الحر للأمة معتبر بشلاثة شرائط» فكذلك نكاحه 
للمدبرة. والمكاتبة» وأم الولدء ومن رق بعضهاء وإن قل لا يجوز إلا بوجود هذه الشرائط ؛ 
لأن أحكام الرق على جميعهن جارية فجرت أحكام الرق على أولادهن» وإذا ثبت اعتبار 
الشروط الثلاثة في نكاح كل من يجري عليه حكم الرق من أمة. ومدبرة» ومكاتبة» وأم ولد 
وجب أن يوضع حكم كل شرط منها. 


.)۱۹/٤( وابن جرير‎ )۷٤۱( والبيهقي (117/5/1) وسعيد بن منصور‎ )١58/ 5( أخرجه ابن أبي شيبة‎ )١( 


Y۸‏ كتاب التكاخ/ باب الاستطاعة للحرائر 


أما الشرط الأول : هو أن لا يكون تحته حرة فوجود الحرة تحته لا يخلومن ثلاثة 
أقسام : 

أحدها : ا بكرن متاح هاه أنه كير لعي لال 00 لأنه لم يرا عايهيا ليت 
.من أسباب التحريم فلا يجوز مع وجودها أن ينكح أمة. 

والقسم الثاني : أن يمكنه استمتاع بها لكبرها لكن قد طرأ عليها ما صار ممنوعاً من 
إصابتها كالإحرام والطلاق الرجعي . والظهار. والعدة من إصابة غيره لها لشبهة فلا يجوز له 
مع كونها تحته على هذه الصفة أن ينكح أ مة؛ لأن التحريم مقرون بسبب يزول بزوال سببنه 
فصار كتحريمها في أيام الحيض . 

والقسم الثالث: أن لا يمكنه الاستمتاع بهاء وإن كانت حلالاً له وذلك لأحد 
ا ٠‏ 
مرين: 


إما لصغر. الو ري 
الحرة فيه ووجهان: 

أحدهما: لا يجوز. لأن تحته.حرة . 

والثاني: يجوز؛ لأنه يخاف العنت» وعلى هذين الوجهين لو كان يملك أمة» وليس 
تحته حرة ففي جواز نكاحه للأمة وجهان: 

أحدهما : يتكدجها تغليلاً بأن ليس تحته حرة. 

والوجه الثاني : لا ينكحها تعليلا؛ لأنه لا يخاف العنت. 

وأما الشرط الثاني : وهو أن يكون عادماً لصداق حرة ففيه ثلاثة أوجه : 

أحدها: أن يعتبر أقل صداق يكون لأقل حرة يؤخذ في مسلمة أو كتابية» فعلى هذا 
يتعذر أن يستبيح الحر نكاح الأمةء لأن أقل الصداق عندنا قد يجوز أن يكون دانقاً من فضة 
أو رغيفاً من خبز قل مإ يعوز هذا أحد فإذا وجده ووجد منكوحة به حرم عليه نكاح الأمة 
وإن لم يجد أو وجده. ولم يجد منكوحة به حل له نكاح الأمة. 

والوجه الثاني : أننا نعتبر أقل صداق المثل لأي حرة كانت من مسلمة أو كتابية 
0 أقل ما يجوز أن يكون صداقاًء فعلى هذا لو وجد حرة بأقل من مهر مثلها مما يجوز 
أن صداقا وهو واجد | لذلك القدر حل له نكاح الأمةء ولو وجد صداق المثل لحرة أو 

والوجه الثالث: أننا نعتبر أقل صداق المثل الجرة مسلمة, فعلى هذا إن وجد صداق 
ا ل ع ا ا ل SS‏ : ومن لم 
وعلى هذا الوجه لو كان تحته حرة كتايية جل له لكا الأمة» ان غلا الس ازاوج ده 


کتاب النكاح/ ياب الاستطاعة للحرائر مجع حر حت ني ورور ۹ 


يتزوجها بأقل من صداق المثل وهو واجده حل له نكاح الأمة» ولو وجد ثمن أمة وهو أقل من 
صداق TS‏ للأمة ا 
المؤمنات فمن [e OT‏ 


والوجه الثاني : لا يجوز؛ لأنه مستغن عن استرقاق ولده. 

وأما الشرط الثالث: وهو أن يخاف العنت» وهو الزنا فسواء خافه وهو ممن يقدم عليه 
لقلة عفافه أو كان ممن لا يقدم عليه لتحرجه وعفافه في أن خوف العنت فيهما شرط في إباحة 
نكاح الأمة لهماء قأما إذا خاف العنت من أمة بعينها أن يزني بها إن لم يتزوجها لقوة ميله 
إليها وحبه لها فليس له أن يتزوجها إذا كان واجدا للطول لأننا : نراعي عموم الخ 

فصل: فإذا ثبت أن نكاح الحر للأمة معتبر بما أوضحناه من الشروط الثلاثة فليس له 
إذا استكملت فيه أن ينكح أكثر من أمة واحدة. 

وقال أبو حنيفة. ومالك : يجوز أن ينكح منهن أربعاً كالحرائر ادال قول 
الله تعالى : ومن لَمْ ينتطع مِنكُمْ طول أن يح المُحْصَنَاتٍ المُؤْنَاتِ فَمِنْ مَا مَلَكَتْ 
أيمانكم مِنْ فاكم المؤمنات4 [النساء: ٥‏ ] فأطلق ملك اليمين إطلاق جمع فحمل على 
عمومه في استكمال أربع كالحرائر؛ ولآن كل جنس حل نكاح الواحدة منه حل نكاح الأربع 
مله كالحرائر طردا والوثنيات عكساً ؛ و لأن كل من جا ز أن له أن يتزوج بأكثر من حرة واحدة»جاز 
له أن يتزوج بأكثر من أمة واحدة كالعبد. 


ودليلنا قول الله تعالى : 9ِذَلِكَ لِمَنْ خشِي العَنَتَ مِنكُم» [النساء : ]٥‏ وهذا إذا تزوج 
أمة واحدة فقد أمن العنت فلم يجز أن يتزوج بأمة [قياساً على ما تحته من الحراء ئر أخرى2 
ولك تحري هذا قياس فنقول: إنه حر أمن العنت ]27 فلم يجز أن يتزوج بأمة قياساً على من 
تحته حرة» وإن شئت قلت حر قادر على وطء بنكاح قياساً على هذا الأصل»ء ولأنه محظور 
إلا عند الضرورة فلم يستبح منه إلا ما دعت إليه الضرورة كأكل الميتة. 


فأما الاستدلال بالآية فلا يقتضي إلا أمة واحدة؛ لأنه قال: ؛: ومن لم يَستطِعْ نكم 
طَولاً أن يتح المُخْصَّنَات المُؤْمِنَات فَمِنْ مكا مت أَيمَائكُم مِنْ فَنَيَاتِكُمْ 
الْمَؤْمِنات 4[النساء : 5] فلما كان المراد بالحرائر المحصنات واحدة وجب أن يكون المراد 
بما في مقابلتهن من الإماء واحدة. وعلى أن الأمة بدل من الحرة ولا يجوز أن يكون البدل 
أوسع حكماً من المبدل. 


2 سس للس لل کتاب النكاح/ باب الاستطاعة للحرائر 


وأما قياسهم على الحرائر فالمعنى فيهن: جواز العقد عليهن بغير ضرورة؛ ولأنه 
لا يسترق ولده فيدخل عليه باسترقاقه ضرر فخالف نكاح الإماء من هذين الوجهين : 

وأما الجواب عن قياسهم على العبد فهو أنه يجوز أن ل د 
عليه استرقاق ولده ضرر» فخالف الحر من هذين الوجهين» فعلى هذا لوتزوجأ متين ثبت 
نكاح الأولى وبطل نكاح الثانية » فإن تزوجها في عقد واحد بطل نكاحهماء لأنإحداهما إن 
حلت فهي غير معينة» فصار كمن تزوج أختين بطل نكاح الشانيةء إن تزوجها في عقدين» 
اي اتاد 
00 اق ل يد معدي ام ل مه 
جر 5-3 

وقال أبو حنيفة : هو كالخرٌ لا يجوز إن ينكح الأمة إذا كان تحته حرة استدلالاً بأن من 
تحن خرة زهو ميتو من نكا الآمة ا 

ودليلنا قول الله تعالى و مَنْ لَمْ يستطع مِنْكُمْ طَؤلاً4 فخص الأحرار بتوجيه الخطاب 

يهم ثم قال«إذلك لمن خشِي العنّت) فخصهم به أيضا فاقتضى أن يكونوا مخصوصين 
لع كر د على الوت من شر ی لاس جارك ن ع ر ة من غير 
جنسه جاز له أن ينكح عليها امرأة ة من جنسه كالحرء إذا نكح أمة يجوز له أن ن ينكح عليها 
حرة. 

فأما قياسه على الحر فمنع منه النص ثم المعنى في الحر أنه يلحقه في نكاح الأمة عار 
لا يلحق العبد. 

فإذا تقرر هذا كان للعبد أن ينكح أمة على حرة» وأن يجمع في العقد الواحد بين أمة 
e‏ 
ا نِكاحُ موقل بان دقل في اقيم 3 از رودق 
َرَو مها أختهُ ِن رصاع كَأنّهَا َم تكُنْ ال المُرَِيُ) رَحِمَهُ اله هذا أفيسُ وأْصَخ في 
0 ولو لان الاح يَُوم سه ولا تيد يره هي في مَْنى من رها وق طا مَعَهَا ِن 
مر بډینار ر فَالنْكاحُ وله ًابت ا الخْمرٍ وَالمهِرَ فَاسِدَان)». 1 


قال الماوردي : : وصورة هذه المسألة فيمن يحل له نكاح الأمة يزوج بحره ة وأمة فهذا 
على ثلاثة أقسا م 

أحدها: أن يتزوج الأمة ثم يتزوج بعدها حرة فنكاحهما صحيح ؛ لأنه نكح الأمة على 
الشرط المبيح › ونكح الحرة بعد الأمة صحيح . 


كتاب النكاح/ باب الاستطاعة للحرائر 77 کے 


وقال أحمد بن حنبل : يصح نكاح الحرة» ا بر ا 
لوتقدم نكاح الحرة» وهذا خطأ لما روي عن النبيّ كاز أنه قال: «لا تنكح الأمة على الحرة 
وتنكح الحزة على الأمة» وهذا نص؛ ولأنه عقد نكاح فلم يبطل ما تقدمه من النكاح كما لو 
نكح حرة على حرة. 

والقسم الثاني : أن يتزوج بالحرة ة ثم يتزوج بعدها بالأمة فنكاح الحرة صحيح › > ونکاح 
الأمة بعدها کک z2‏ را وعند مالك يجوز نكاح الأمة 

ا ن يزوجه.امأنيعقدواحد فاح ال باط ا 
عليها مع الحرة قادراً على نكاح حر وهل يبطل نكاح الحرة أم لا؟ مبني على تفريق 
الصفقة في البيع ذا فخ ت ا ا كيح حل وحمو لي عفد راح أو بيع 
حر وعبد في عقد واحد فيبطل البيع في الحرام وفي بطلانه في الحلال قولان: 

أحدهما : وهو قوله في القديم. وأحد قوليه في الجديد أنه لا يبطل في الحلال تعليلاً 
بأن لكل واحد منهما في الجمع بينهما حكم في انفرادهاء > فعلى هذا يكون نكاح الحرة جائزاً 
وإن كان نكاح الأمة باطلا . 

والقول الثاني: : وهو أحد قوليه في الجديد أن البيع يبطل في الحلال لبطلانه في 
الحرام.فاختلف أصحابنا في تعليل هذا القول على وجهين : 

أحدهما: أن العلة فيه أن اللفظة الواحدة جمعت حلالاً وحراماً. ال 

والوجه الاي : ن لمل هم الجولة بدن لدا ا م 
على الأعواض كالبيع والإجارة اا ا أجرة. فأما 
العقود التي لا تقف صِحُتها على العوض كالنكاح» والهبة» والرهن فيضح الحلال منها وإن 
بطل الحرا م المقترن بها فيكون نكاح الحرة ة صحيحاًء وإن بطل نكاح الأمةى وفيما تستحقه 

من المهر قولان: 

أحدهما: مهر المثل وإبطال المسمى . 

O O yT 
SS الحرة ة مع فساد نكاح الأمة‎ 

أما المثال الصحيح فهو قوله : : «وكذلك لوتزوج معها أختها من الرضاعة»؛ لأنه إذا 
TS ١‏ 0 وأمة في عقد واحد فيبطل 

الحاوي في الفقه/ ج4/ م١‏ 


4۲ و و ن النكاح/ باب الاستطاعة للحرائر 

وأما الحجاج الفاسد فهو قوله: «فهي في معنى من تزوجها وقسطاً معها من خمر 
بدينار فالنكاح وحده ثابت والقسط من الخمر فاسد» واختلف أصحابنا فى وجه فساد 
هذا الاعتلال والاحتجاج على وجهين : 1 

أحدهما: وهو قول البغداديين أذوجه فساده أنه إذا زوجه وزقاً من حمر بدينار فهما 
عقدان بيع ونكاح» كأنيقول: بعتك هذا الخمر وزوجتك هذه المرأة بدينان فلم يجز أن 
يحتج بالعقدين في صحة أحدهما وفساد الآخر على العقد الواحد في أن فساد بعضه 
لا يوجب فساد باقيه؛ لأن العقد الواحد حكم واحد. وللعقدين حكمان. 

والوجه الثاني : وهو قول البصريين ن أن وجه فساده أنه في النكاح والخمر بدينار قد 
لح ا لحرا تدر اح رع يحاي جديا > والشافعي قد اختلف قوله في العقد 
الواحد إذا جمع شيئين ئين مختلفي الحكم كبيع وإجارة. أو رهن وهبة فله قولان : 

أحدهما: أنهما باطلان بجمع العقد الواحد بين مختلفي الحكم . 

والقول الثاني : أنهما جائزان لجواز كل واحد منهما على الانفراد فلم يجز أن يحتج 
RSE‏ مح را يطل الوسر فى GG‏ 

مسألة : قال الشَافِعِيٌ : «وَلَوْتَرَوَجَها تم ايسر لم يُفْسِدَهُ ما بَعْدَم . 

قال الماوردي : وهذا صحيح إذا تزوج الحر أمة على الشرائط المبيحة ثم ارتفعت 
الشرائط بعد العقد بأن أمن العنت بعد خوفه أو وجد الطول بعد عدمه أو نكح حرة بعد أن لم 
يكن فنكاح الأمة على صحة ثبوته . 

وقال المزني : إن أمن العنت لم يبطل نكاح الأمةء وإن وجد الطول أو نكح حرة بطل 

نكاح الأمة استدلالاً بقول الله تعالى : ومن لم تطغ مِنْكُمْ طول أن يكح المُخْصَئَاتِ 
المومتات فمن كَامَلَكَتَ يمانم 4[النساء : ]٥‏ فجعل عدم الطول شرطاً في إباحة الأمة 
ابتداء فوجب أن يكون شرطا في إباحتها انتهاء. قال : : ولأن زوال علة الحكم موجب لزواله» 
والعلة في نكاح الأمة ع الطول. فوجب أن يكون وجوده موجبا لبطلان تكاحهاء وهذا خطأ 
لقول الله تعالى : لوَانْكَحُوا الأيامِي نكم والصَّالِحينَ مِنْ عِبَادِكم» [النور: ۲"] الآية فندب 
إلى النكاح ؛ لأنه قد يفضي إلى الغنى بعد الفقرء فلم يجز أن يكون الغنى الموعود به في 
النكاح موجبا لبطلان النكاح» ولا عدم الطؤل شرطأ في نكاح الأمة كما أن خوف العنت 
شرطا في نكاحها فلما لم يبطل نكاحها إذا زال العنت لم يبطل إذا وجد الطول؛ ولأن الطول 
بالمال غير مراد للبقاء والاستدامة؛ لأنه يراد للإنفاق لا للبقاء وما لم يراد للبقاء إذا كان شرطاً 
في ابتداء العقد لم يكن شرطاً في استدامته كالإحرام والعدة بالعقد لم يبطل يبطل ولما كانت الردة 
والرضاع يردان للاستدامة لأن الردة دين يعتقد المرتد للدوام وكان للك را الابتداء 
والاستدامة كذلك المال لما لم يرد للاستدامة وجب أن يكون شرطاً في الابتداء دون 
الاستدامة كالإحرام والعدة. 


4۳ 
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فأما استدلال المزني بالآية فيقتضي كون ما تضمنها من الشرط في ابتداء العقد دون 
استدامته » وما ذكره من الاستدلال بأن زوال العلة موجب لزوال حكمها فاسد بخوف 
العنت . 
أل الله هما وَل نَقَةَ لها لها مَانِعَة له نَفْسَهَا بالردةٍ إن ارْتَدَّثْ مِنْ نصرانية EI‏ 
من به ودي إلى نصَرَائيةِ لم تحرمٌ : . .]200 تَعَالَى یکاح الحرَة ة الممَة ل على يكاح. 
ا تی الاھ الُضعر هل تجل لعب ضطر انت بن 
إمَاوُهُم وَإِمَاوُهُمْ عير حَرَائِرِهِمْ وَاشْتَرَطَ في إمَاءِ المُسْلِمِينَ فلا يَجُورُ لَهُ إل u‏ وَقُلْتُ لَه 
لِم لآ أحلَلت الام كَالريبة وحَرمْتَهَا بالدحُول كَالرٌبِيَةِ؟ (قَالَ) لآنّ الام مُبْهَمَةٌ وَالشّرْطُ في 
الربيبّة (قُلتُ) فَهَكَذًا لما في التخريم في المُشْرِكَاتٍ وَالشْرّْطٍ في التخليل في الحَرَائِر وَإمَاءِ 
المَؤْمِناتِ» . 

قال الماوردي : وإذ قد مضى الكلام في الشروط المعتبرة في نكاح الأمة من جهة 
الزوج بقي الكلام في الشروط المعتبرة من جهتهاء وهو إسلامها فلا يجوز للمسلم نكاح أمة 
كافرة بمال. 

وقال أبو حنيفة : يجوز له تكاج الأمة الكافرة كما جور له نكاح الحرة الكافرة استد لال 
بقوله تعالى : لفن حَفْتَم ألا تَعْدِلُوا فوَاحِدَةَ أَوْمَامَلَكَتُ أَيِمَانكُم» [النساء : 37] فكانت على 
عمومها؛ ولآن كل من جاز له وطئها بملك اليمين جاز له وطئها بملك نكاح كالمسلمة» ولأن 
في الأمة الكافرة نقصان: نقص الرق» ونقص الكفر» وليس لكل واحد من النقصين تأثير في 
المنع من النكاح إذا عرز رويب ا رد ليا بابر يه إذا اجتمعا . 

ودليلنا قوله تعالى : ومن لم سطع مِنَكُمْ ولا أن يكح المخصََّاتَ المَؤْيناتِ فمِنْ 
ما مَلَكَتْ ايِمَانَكُمْ مِنْ فاكم المَؤْمِنات» [النساء :] فجعل تكاح الأمة مشروطاً بالإيمانٌ 
فلم يستبح مع عدمه قال تعالي : اليو أجل لَكُمْ الطبّاتٍ» إلى قوله: ظوَالمُخْصَنَاتِ مِنَّ 
المؤمنات وَالمَحَصَّنَاتَ من ن الَذِينَ أونُوا الكتاب. من نْ بكم » [المائدة: ه] والمحصنات 
ها هنا الحرائر» فاقتضى أن لايحل نكاح إماء أهل الكتاب ؛ ولأنذلكإجماع؛ لأنه مروي 
عن عمر وابن مسعود» ولیس لهما مخالف ولأنها امرأة اجتمع فيها نقصان لكل واحد منهما 
مأثير في SS‏ فوجب أن يكون اجتماعهما موجب لتحريمهما على المسلم 
كالحرة المجوسية أحد نقصيها a‏ الكتاب» والأمة الكتابية أحد نقصيها الرق 
والآخر الكفر؛ ولأن نكاح المسلم للأمة الكافرة يفخ عي سد ال وكورام 
منهما. 


)١(‏ بياض في الأصول. 
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أحد الأمرين: أن يصير ولدها المسلم مرقوقاً لكافر والشرع يمنع من استرقاق كافر 

2 0 ال‎ e 
. الكافرة وجب ا 0 الكافرة‎ 

فأما الاستدلال بقوله تعالى : فما مَلَكَتَ انك فالمراد به الاستمتاع بهن بملك 
اليمين لا بعقد النكاح فجاز أن يستوي فيه استباحة المسلمة والكتابية؛ لأنه قد استقر عليها 
جات ملم اقلم ي ا لحك في كاج اانا ای يدر 
الجمع بين نكاحها ونكاح الأمة الكافرة» وأما قوله: إن كل واحد من النقصين لا يمنع 
فكذلك اجتماعهما, قلنا الكراواح كيو كابر في المنع. » فصار اجتماعهما مؤثر في 
التحريم . 

فصل :فإذا استقرماذكرنامن الشروط المعتبرة في نكاح الحر للامة فنكحها وأولدهالم 
يخل حال الزوج من أن يكون عريياً | وعجميًء فإن كان عجمياً كان ولده منها مرقوقاً لسيدها 
وإن كان عربياً ففيه قولان : 

أحدهما: يكن مرقر قا لعا 

والقول الثاني : يكون حراً وعلى الأب قيمته لقول النيّ ب : «لا يجري على عربي 
صغار بعد هذا اليوم» والاسترقاق من أعظم الصغارء فوجب أن ينتفي عن العرب» ولأن ذلك 
مفض إلى استرقاق من ناسب النبي يلاء في أقرب آبائه مع وصية الله تعالى بذوي القربى» 
فلو نكح الحر مكاتبة كان في ولدها إن لم يكن عربياً قولان : 

أحدهما : مملوك لسيدها. 

والثاني : تبع لهاء وإن كان عربياًء ففيه ثلاثة أقاويل : 

أحدها: حر يعتق على أبيه بقيمته . 

والثاني : تبع لأمه. يعتق بعتقهاء ويرق برقها. 

والثالث: أنه ملك لسيدها والله أعلم . 

مسألة : قال الشَافِعِيُ : «رَالَعبْدُ كَالحُرٌ في أَنْ لآ يَجلَّ لَهُ ناح أمَة كناب . 

قال الماوردي : وهذا كما قال: اوت أن يتزوج بالأمة الكتابية 
كما لا يجوز 0 أبو حنيفة › كما جوزه للحر» وفرق بعض 
العراقيين بين الحر والعبد. فجوز للعبد أن ينكح الأمة الكتابية. ولم يجوزه للحر؛ ؟ لأن العبد 
قد ساواها في تقض الرق واختصت معه بنقص الكفر فلم يمنعه أحد النقصين كما لم يمنع 
المسلم الحر أن ينكح الكتابية الحرة لاختصاصها معه بأحد النقصين. وخالف نكاح الحر 
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المسلم للأمة الكتابية لاختصاصها معه بنقصين › وهذا خطأ؛ لأن اجتماع النقصين فيها يمنع 
من جواز نكاحها كالوثنية الحرة لا ينكحها حر ولا عبد لاجتماع النقصين › فاستوى في 
تحريمها بهما من ساواهما في أحدها أو خالفها فيهماء فإذا أراد كتابي أن ينكح هذه الأمة 
الكتابية. ودعى حاكمها إلى إنكاحها في جوازه وجهان : 

أحدهما : يجوز أن يزوجه بها؛ لأنها قد صارت باجتماع النقصين محرمة عندنا. 

والوجه الثاني : يجوز لاستوائهما في النقص كما يجوز أن يزوج وثنيا بوثنية . 

مسألة : قال الشَافِعِي : موي صِنَْفٍ حل ياح حَرَائِرُِم حل وط إِمَائِهُم بِالمِلْكِ وما 
حر اح رارم حم وء إقاهمبالملك». 

قال الماوردي : وهذا صحيح ؛ لأن الأمة قد تصير فراشاً بالوطء كما تصير الحرة فراشا 
بالعقد, فأي صنف حل نكاح حرائرهم فهم المسلمون. وأهل الكتاب من اليهود والنصارى 
حل وطء إمائهم بملك اليمين وهن الإماء المسلمات»› واليهوديات» والنصرانيات› وقد استمتع 
رسول الله يا بأمتين بملك يمينه: إحداهما مسلمة» وهي مارية» وأولدها ابنه إبراهيم 
والأخرى يهودية وهي بزيسانة ثم رشن بإسلاميها فر هة وإعتق انين وتروجهما وجمل عنقهها 
صداقهما: 

إحداهما: جويرية. 

والآخرى: صفية . 

فأما من لا يحل نكاح حرائرهم من المجوس وعبدة الأوثان فلا يحل وطء إمائهم بملك 
اليمين . 

وقال أبوثور: كل وطء جمع الإماء بملك اليمين على أي كفر كانت من مجوسية أو 
وثنية أو دهرية استدلالاً بأن النبئ بيه قال في سبي هوازن وهن وثنيات «الآلاتوطأ حامل 
حتى تضع › ولا غير ذات حمل حتى تحيض » فأباح وطئهن بالملك بعد استبرائهن ؛ ولأن 
الوطء بملك اليمين أوسع حكماً منه بعقد النكاح ؛ اع ا ار 
عَددٍ مَحْصُورٍ ولا يحل بعقد النكاح أكثر من أربع فجاز لا تساع كم الإماء أ ن يستمتع منهن 
بمن لا يجوز أن ينكحها من الوثنيات وهذا خطأ. لقوله تعالى : ولا تَنكحُوا المُشْرِكَاتٍ حتى 
يُؤْمِنٌ * [البقرة: ]۲۲١‏ فكان على عمومه في الحرائر والإماء؛ ولأن المحرمات بِعَقد التكاح 
محرمات بملك اليمين كذوات الأنساب؛ ولأن ما حرم به وطء ذوات الأنساب حرم به وطء 
الوثنيات كالنكاح . 

فأما سبي هوزان» فعنه جوابان : 

أحدهما: يجوز أن يكون قبل تحريم المُشركات في سُورة البقرة. 

والثاني : يجوز أن يكن قد أسلمن ؛ لأن في النساء رقة لا يثبتن معها بعد السبي على 
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دين وأما الاستدلال باتساع حكمهن في العدد فليس لعدد تأثير في أوصاف التحريم کما لم 
e‏ -- الأنساب 0 
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قال الماوردي : وهو كما قال : لا يجوز للمسلم أن يتزوج الكتابية E‏ 
الإسلام ودار الحرب وأبطل العراقيون نكاحها في دار الحرب بناء على أصولهم في أن عقود 
دار الحرب باطلة وهي عندنا صحيحة ؛ لأن صحة العقد وفساده معتبر بالعاقد والمعقود عليه 
دون الولد؛ ولأن الله تعالى قال: «والمخْصَنَاتٌ مِنَ الَّذِينَ ایشیا الكتاب من فلكم » 
[المائدة: 0[ ولم يفرق؟؛ ولأن الحرية في إباحتهن الكتاب دون الدار» ولأنه لما جاز وطئهن 
بالسبي ‏ فأولى أن يجوز وطئهن بالنكاح ؛ ولأن من حل نكاحها في دار الإسلام حَلَّ نكاحها 
فى دار الحرب كالمسلمة» > فإذا صح نكاح الحربية فهو عندنا مكروه لثلاثة أمور: 

أحدها: لثلا يفتن عن دينه بها أو بقومهاء فإن الرجل يصبو إلى زوجته بشدة ميله . 

والثاني : لئلا يكثر سوادهم بنزوله بينهم» وقد قال النبي كل «من كشر سواد قوم فهو 

200 
والثالث: لئلا يسترق ولده وتسبى زوجته ؛ لأن دار الحرب ثغر وتغنم » فإن سبى ولده 
لم يسترق؛ لأنه حر مسلم وإن سبيت زوجته ففيه قولان: 

أحدهما: يجوز استرقاقهاء لأن ما بينهما من عقد النكاح هو حق له عليها بالدين ولو 
EE yy‏ 
منافعه بالإجارة ورقتها بالشراء. 


.)١5١0( رواه آبو علي في «مسنده» كما في «المطالب العالية» لابن حجر‎ )١( 


باب التُْريض بالخطبَة من الجامِع 
مِنَ كاب التُغريض بالخطبة. وَغير ذَلِكَ 


لبذ جا يماوع عليه اس ريض وقد كر القسم بعضه ولتّمرمض یر وُو جف 
التصريح وه تعيض الرجُلٍلِلمَرأة بَا يلاب به عَلَى إِرَلدةٍ خطبتها بغير َضرِيح, لجيه 
بمثل ذَلِكَ وَالقَرَآن کالدّليل إِذَا باح التَعْرِيض وَالتَعَرِيض عِنْدَ أل . العلّم جَائِرٌ سرا وعلانية 
عَلَى أن الس الذي نْهِيَ عَنْهُ هُوَ الماع قال امْرُوُ القيس . 
ألا رعق بيات اراي لفرت ان تخي انير الي 
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كذبت لقد اصبي عن المرءِ عرسه وامنع عرسي ان يرن بها الخالي 
قال الماوردي : اعلم أن النساء ثلاث : خلية» وذات زوج» ومعتدة . 
فأما الخلية التي لا زوج لها وهي في عدة فيجوز خطبتها بالتعريض والتصريح وأما 
ذات الزوج فلا يحل خطبتها بتعريض ولا تصريح › وأما المعتدة'“فعلى ثلاثة أقسام : 
أحدها: أن تكون رجعية . 
والثاني : أن تكون بائناً لا تحل للزوج . 
والثالث: أن تكون بائنا تحل للزوج . 

٠‏ فأما الرجعية فلا يجوز لغير الزوج أن يخطبها تصريحاً ولا تعريضاً؛ لأن أحكام 
الزوجية عليها جارية من وجوب النفقة ووقوع الطلاق» والظهار منهاء وإنما يتوارثان إن مات 
أحدهماء ويعتد عدة الوفاة إن مات الزوج› ومتی أراد الزوج رجعتها فى العدة كانت زوجته. 

فصل: وأما البائن لا تحل للزوج فالمطلقة ثلاثاًء أو المتوفى عنها زوجهاء وإن لم 
يتوجه إلى الزوج بعد موته تحليل ولا تحريم» فإذا كانت في عدة من وفاة زوج فحرام أن 
يصرح أحد بخطبتها لقوله تعالى : ولا تعزموا عقدة النكاح حتى يبلغ الكتاب أجله» 
[البقرة : ]۲٠١‏ يريد بالعزم على عقدة النكاح التصريح بالخطبة وبقوله: «حتى يبلغ الكتاب 
أجله» يريد به انقضاء العدة» ولأن في المرأة من غلبة الشهوة والرغبة في الأزواج ماربما يبعثها 


)1( سقط في ب . 
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على الإخبار بانقضاء العدة قبل أوانهاء وقولها في انقضائها مقبول فتصير منكوحة في العِدَّة 
فحظر الله تعالى التصريح بخطبتها حسماً لهذا التوهم فأما التعريض بخطبتها في العدة بما 
يخالف التصربح من القول المحتمل فجائز قال الله تعالى : « وَل جُنَحَ عَلَيكُم فِيمَا عَرَضْتُم 
به مِنْ خِطبَةٍ النساء أؤ أكتهم في في أنْفْسِكُم4 [البقرة: 5 يعني بما عرضتم من جميل 
القول. أو أكننتم في أنفسكم من عقد النكاح . 

وروي عن أم سلمة أن الي ي ية جاءها بعد موت أبي د سلمة وهي تبكي . وقد وضعت 
خدها على التراب حزناً على أبي سلمة» فقال النبي بي : «قولي إنا لله وإنا إليه راجعون 
اللهم اغفر له واعقبني منه وعوضني خيراً منه» قالت أم سلمة : فقلت في نفسي من خير من 
أبي سلمة أوك المهاجرين هجرة» وابن عم رسول الله بي وابن عمي» فلما تسزوجني 
رسول الله ية علمت أنه خير منه(). فدلت هذه الآية والخبر على جواز التعرايض بخطبة 
المعتدة من الوفاةء وأما المعتدة من الطلاق فشلاث فلا يجوز للزوج المطلق أن يخطبها 
بصريح » ولا تعريض ؛ لأنها لا تحل له بعد العدة فحرمت عليه الخطبة . ْ 

وأما عير المطلق فلا يجوز له أن يصرح بخطبتهاء ويجوز أن يعرض لها لما روي أن 
فاطمة بنت قيس طلقها زوجها أبو عمرو بن حفص ثلاثاً فقال لها النبي بي وهي في العدة إذا 
أحللت فآذنيني وروت أنه قال لها: إذا حللت فلا تسبقيني بنفسك<© فكان ذلك تعريضا 
لها. 

وفي معنى المطلقة ثلاثاً: الملاعنة» والمحرمة. عادر أو رضاع» فإذا حل 
التعريض بخطبتها ففي كراهيته قولان : 

أحدهما  :‏ قاله في كتاب «الأم» أنه مكروه؛ لأن الآية واردة في 200 

والقول الثاني : - أنه غير مكروه قاله في القديم «والإملاء» قال الشافعم ي٤‏ ولو قال 
قائل : أمرها في ذلك أخف من المتوفي عنها زوجها جاز ذلك» eG‏ 
تزويجها قبل العدة. 

فصل: وآما البائن التي تحل للزوج فهي المختلعة إذا كانت في عدتها يجوز للزوج أن 
يصرح بخطبتها؛ لأنه يحل أن يتزوجها في عدتهاء فأما غير الزوج فلا يجوز أن يصرح 
دخطبتها وفي جواز تعريضه لها بالخطبة قولان : 

أحدهما: لا يجوز لإباحتها للمُطلّق كالرّجَعِيّة. قاله في كتاب البويطي . 


)١(‏ أخرجه أحمد(5/5” )"٠‏ والحاكم (17/4) وابن عبد البر (187/7) وأبونعيم في «تاريخ 
أصفهان» (57/5). 

(۲) أخرجه مسلم )١580/5( )۱۱۱٤/۲(‏ وأحمد )١57/7(‏ وابن عساكر (۳۹۹/۲- تهذيب) 
والبغوي )١١١/7(‏ وانظر «تلخيص الحبير» .)٠١١/۳(‏ 


کتاب النكاح/ باب التعريض با : لخطبة ۲4۹ 


والقول الثاني : لا يجوز؛ لأن الزوج لا يملك رجعتها كالمطلقة ثلاثاً قاله في أكثر كتبه 
وفي معنى المختلعة الموطوءة بشبهة يجوز للواطء أن يصرح بخطبتها في العدة؛ لأنها منه 
ويحل له نكاحها في العدة» ولا يجوز لغيره أن يصرح بخطبتها وفي جواز تعريضه قولان. 

فصل: فإذا ثبت فرق ما بين التصريح والتعريض فالتصريح ما زال عنه الاحتمال 
وتحقق منه المقصود مثل قوله : أنا راغب فى نكاحك. وأريد أن أتزوجك أو يقول إذا قضيت 
عدتك فزوجينى بنفسك . ْ 

وأما التغريض: فهو الإشارة بالكلام المحتمل|إلى ما ليس فيه ذكر مشل قوله: رب 
رجل يرغب فيك. أو أنني راغب» أو ما عليك إثم أو لعل الله أن يسوق إليك خيراء أو لعل 
الله أن يحدث لك أمرأء فإذا أحللت فآذنيني إلى ما جرى مجرى ذلك وسواء أضاف ذلك 
إلى نفسه أو أطلق إذا لم يصرح باسم النكاح» وكان محتمل أن يريده بكلامه أو يريد غيره. 
وإذا َل للرجل أن يخطبها بالتصريح حل لها أن تجيبه على الخطبة بالتصريح , ٠‏ وإذا حرم 
عليه أن يخطبها إلا بالتعريض دون التصريح حرم عليها أن تجيبه إلا بالتعريض دون التصريح 
ليكون جوابها مثل خطبته. 

فصل: وإذا حل التعريض لها بالخطبة جاز سرا أو جهراً. 

وقال داود وطائفة من أهل الظاهر: لا يجوز أن يعرض لها بالخطبة سِرًا حتى يجهر 
ادال نيتفال : #ولكن لا تواعدوهن سراً» [البقرة: ]۲٠١‏ وهذا خطأ؛ لأن 
التعريض لما حل اقتضى أن يستوي فيه السر والجهرء فأما قوله: ولا توادوهن سر ا فة 
لأهل التأويل أربعة أقاويل : 

أحدها: : أنه الزناء قاله الحسن» والضحاك» وقتادة» والسدي . 

والثاني : ألا تتكحوهن في عددهن سرأء قاله عبد الرحمن بن يزيد. 

والشالث: ألا تأحذوا ميثاقهن وعهودهن في عددهن أن لا يتكحن غيركم قاله ابن 
عباس » وسعيد بن جبير والشعبي . 

والرابع: أنه الجماع قاله الشافعي وسمي سراً؛ لأنه يسر ولا يظهرء واستشهد 
الشافعي بقول أمرىء القيس . ٠‏ 

ألا رَعَمْتَ يَنْبِاسَة اليوم أنبي كبرت وان لآيُحْيِنَ السَّرٌ أَلْمَالِي 

کذبت قد أضبي: على« الجر رة وام عرسي أن يزن بها الخالي 

وقال اشر 


م اه عه ا مم عم ل كه 3 ل ا 5" مم ور 
ويحرم سي جارتهم عليهم وياكل جارهم انف القصاع "© 


)١(‏ انظر دیوانه(۱۲۳). 
وقوله بسباسة : لعلها سلمى أو لعلها غيرهامسن صواحباته. 
(۲) البيت للحطيئة انظر ديوانه (17) والقرطبي .)١91١/7(‏ 


o‏ كتاب النكاح/ باب التعريض بالخطبة 


مواغدته لها بالسّرٌ الذي هو الجماع أن يقول لها أنا كثير الجماع قوي الإنعاظ فحرم 
الله تعالى ذلك لفحشه. وأنه ربما أثار الشهوة فلم يؤمن معه مواقعة الحرام وقد روى ابن 
لَهِيعَةَ عن دراج عن ابي الهيثم عن أبي سعيد الخدري عن النيّ كيا أنه نهى عن الشياع(© 
يعني المفاخرة بالجماع. . 

فصل: فلو أن رجلا صرح بخطبة معتدة وتزوجها بعد انقضاء العدة. كان النكاح 
جائزاء وإن لم يصرح بالخطبة . 

وقال مالك: يفرق بينهما بطلقة» ثم يستأنف العقد عليها وهذا خطأ؛ لأن ما قدمناه 
قبل العقد من قول محظور كالقذف أو فعل محظور كإظهار سؤأته أو تجرده عن ثيابه لايمنع 


(۱) أخرجه أبويعلى )٥۲۹/۲(‏ وأحمد (۲۹/۳) وابن عدي (۳/ .)48١‏ 
وقال الهيثمي : رواه أبو يعلى وفيه دراج وثقه ابن معين وضعفه جماعة» قال ابن الأثير: السباع بالسين 
المهملة وقيل بالمعجمة. 


باب النّفِي أن يَخْطْبَ الرَجُلُ عَلَى خِطْبَة أَخِيه 


قَالَ الشافِعِي رَحِمَهُ الله تَعَالَى : ارتا مالك بن أنس عَنْ نافع عن ابْن عُمَرَ أن 
لبي بل َال هلآ يَحطبٌ أَحَدَكُمْعَلَى جطبة أجيه» وَقَالَ علي الله و السام ِفَاطِمَة بنتٍ 


ى یوي 2۴ بير 


يس ذا حلت فَاِنِي» الت قَلَمَا للت اخيرتة ل مُعَاوِيَة وبا جَهم. خطباني ES‏ 
ماصعو لآ مال له وأا بوهم فلا ضع عَضَاه معَنْ عَاتِقِهِ انکجي انان لدت 
خط عََى طبهم ا جلف الي تھی عَلْهُ أن يحب على َة جیه إا كانت قذ 
انك هدا سادا عَلَيْهِ وَفي الفَسَادِ مَا يُسْبهُ الإِضْرَارٌ واللَهُ عَم وَفَاظِمَةُ لَمْ تَكُنْ 
أحرتة ا َذِنْتْ في أُحَدمِمَاء. 

قال الماوردي : وهذا صحيح . 

وقد روى ابن عمر أن النبي يا قال: «لا يخطب أحدكم على خطبة أخيه» وروى أبو 
الزناد عن الأعرج عن أبي هريرة أن رسول الله كه قال: «لا يخطب أحدكم على خطبة أخيه 
حتی ا ا و الحديكان صحيحان 0 النهي فيهما 2 على الظاهر 

القسم الأول E TT‏ 
لنهيه يه عنه حفظاً للألفة » ومنعاً من الفساد وحسماً للتقاطع » وسواء كان الأول كفؤا أو غير 
كفاء. 

وقال ابن الماجشون: إن كان الأول غير كفءٍ لم تحرم على غيره من الأكفاء خطبتها 
بناء على أصله في أن نكاح غير الكفؤ باطل» وأن تراضى به الأهلون, وقد تقدم الدّليل على 
صحة نكاحه فإن رجع الأول عن خطبته أو رجع المرأة عن إجابته ارتفع حكم الإذن. 
وعادت إلى الحال الأولى في إباحة خطبتها لحديث أبي هريرة أن رسول الله َل قال: 
«لا يخطب أحدكم على خطبة أخيه حتى ينكح أو يترك». 

والقسم الثاني : أن ترد خاطبهاء وتمنع من نكاحه فيجوز لغيره من الرجال أن يخطبها 
)١(‏ أخرجه البخاري )٥۱٤۲(‏ وأبوداود (۲۰۸۱) والترمذي (۱۲۹۲) وابن ماج ه(18597) 


والنسائي (7*/7) وأحمد )٤۲/۲(‏ والدارمي )٠۳١/۲(‏ والبيهقي (179/1) والطبراني )٤۱۹/۱۲(‏ 
والشافعي )١187(‏ والطحاوي في «شرح المعاني»(7/ 4). 


Yo‏ كتاب النكاح/ باب النهي أن يخطب الرجل على خطبة أخيه 


ا ا لي ع والمنع من التقاطع. > فلو حمل النهي على 

هره فيمن لم تأذن له حل الضرر عليها . 

والقسم الثالث: كه اجن ع و ا ركه ل رك ا 
ولا كراهية فيجوز خطبتها وإن تقدم الأول بها لحديث فاطمة بنت قيس المخزومية أن زوجها 
أبا عمروبن حفص بت طلاقهاء فقال لها النبي ب إذا حللت فآذنيني » فلا حلت جاءت 
إلى النبي ية فقالت يا رسول الله قد خطبني معاوية وأبو جهم فقال النبي كيا ا : «أما معاوية 
فصعلوك لا مال له وأما أبو جهم فلا يضع عصاه عن عاتقه تقه)20 . 

وزو ا ميل ا و :بن عا عو د و فين ا لقي كلو كاك لها 
«أما أبو جهم فأخاف عليك فسفاسته » وأما معاوية فرجل أخلق من المال»)أما الفسفاسة : : فهي 
العضاء وأما الأخلق من المال, فهو الخلو منه انكحي أسامة بن زيد» قالت: فكرهته ثم 
أطعت رسول الله ی فنکحته فرزقت منه خيراً واغتہطت به ENE‏ 

من وجهين : : 

أحدهما: أن أحد الرجلين قد خطبها بعد صاحبه فلم يذكر النبي بي تحريمه. ٠‏ 

والوجه الثانى : أن النب ييه قد خطبها لأسامة بعد خطبتها فدل على أن الإمساك عن 
الإجابة لا يقتضي الخطبة: ٠‏ 

والقسمالرابع : أن يظهر منها الرضا بالخاطب» ولا تأذن في العقد, وذلك بأن تقرر 
صداقها أو بشرط ما تريد من الشروط لنفسها ففي تحريم خطبتها قولان: 

أحدهما: ‏ وبه قال في القديم» وهو مَذْهَبِ مالك أنها تحرم خطبتها بالرضا استدلالاً 
بعموم النهي . 

والقول الثاني اااي لمسقيد للحتي e e E‏ 
اوم اج RS‏ > فعلى هذا وإن اقترّن برضاها أذن 
الولي فيه فيه نظر» فإن كانت ثيباً لا تزوج إلا بصريح الإذن لم تحرم خمطبتها وإن كانت بكرا 
فيكون الرضا والسكوت منها إذنا حرمت خطبتها برضاهاء وإذن وليها وها هنا قسم خامس؛ 
وهو أن يأذن وليها من غير أن يكون منها إذن أو رضى فإن كان هذا الولي ممن يزوج بغير إذن 
كات والجر يه لكر خريت عطتها لذن الرلي بار[ن كان فون ا لزاوع قد لي ضوع 
خطبتها بإذن الولي حتى تكون هي الآذنة فيه. 


فصل: فإذا ثبت تحريم خطبتها على ما وصفنا من أحكام هذه الأقسام , فأقدم رجل | 


)١(‏ أخحرجه أحمد(1/5١١5)‏ والطحاوي في «شرح المعاني)(5/7) وابن را 


والشافعي (۱۸۷) . 
(۲) أخرجه عبد الرزاق في «مصنفه) كما في «کنز العمال» (79/59). 


كتاب التكاح/ باب النهي أن يخطب الرجل على خطية آخيه بيس 8# 


على خطبتها مع تحريمه عليها وتزويجه فكان إثماً بالخطبة» والنكاح جائز» وقال 
داود : النكاح باطل . 

وقال مالك يصح بطلقة استدلالآء بأن النهي يقتضي فساد المنهي عنه ولقول 
النبيّ بك : «من أدخل في ديننا ما ليس منه فهو رد» وبقوله يل : «مِنْ عَمِلَ ما لَيْسَ عَلَيهِ أمرنا 
فهو رد» . 

ا ا ی فساده؛ 
O oT‏ العم ري أن يسوم 
الرجل على سوم أخيه أو أن يبيع حاضر لادء فأما الاستدلال بالخبرين فيقتضي رد ما توجه 
النهي إليهء وهو الشطية دون العقدا. 

فصل: فأما حديث فاطمة بنت قيس ففيه دلائل على أحكام منهاء ما ذكرناه من أن 
السكوت لا يقتضي تحريم الحظر. 

ومنها جواز ذكر ما في الإنسان عند السؤال عنه؛ لأن النبي بيا قال في معاوية : «إنه 
صعلوك لا مال له» والتصعلك التمحل والاضطراب في الفقر قال الشاعر. 

َا مانا بالك والفتى ‏ وَكُلآ سَمَانَاه بَكَأْسَيْهِمَاالدَُهْرٌ 

قَمَا زادنا بيا على ذِي قَرَابَةٍ | عناناولا أَزْرَى باحسابتا القَفر 

وقال في أبي جهم : ولا يضع عصاه عن عاتقه» وفيه ثلاثة تأويلات: 

أحدها: أنه أراد به كثرة ضربه لأهله . 

والثاني : أنه أراد به كثرة أسفاره يقال لمن سافر: قد أخذ عصاه» ولمن أقام قد ألقى 
عصاء قال الشاعر. 


دلت عَصَاهَا واستقر بها اللوي اقفر ينا بالإيات الكشاف0) 


والثالث : أنه أراد به كثرة تزويجه لتنقله من زوجة إلى أخرى» كتنقل المُسَافِر بالعصى 
من م إلى خر > ومن ولائل ال ايها جرا الها بالمشورة فو عبر :افتشارة فان 
النبي کيا أشار بأسامة من غير أن تسأله عنه . 

ومنها أن طلاق الثلاث مباح؛ لأن النبي : ية ما أنكره في فاطمة حين أخبرته ومنها 
جواز خروج المعتدة في زمان عدتها لحاجة؛ لأنها خرجت إليه فأخبرته بطلاقها فقال لها: 
«إذا حللت فآذنيني) : 


. البيتين لحاتم طيء اللسان م [صعلك]‎ )١( 

(۲) البيت من الطويل لمعقر بن أوس بن حمار الاشتقاق )٤۸١(‏ واللسان [نوي] وله أو لعبد ربه السلمي أو 
لسليم بن ثمامة الحنفي من اللسان [عصا] وبلا نسية في الخزانة 41۳/0 N‏ 
ص (18). 


64ل لل ل كتاب التكاح/ باب النهي أن يخطب الرجل على خطبة أخيه 
ومنها جواز كلام المرأة وإن اعتدت. وإن كلامها ليس بعورة. 
ومنها جواز نكاح غير الكفء؛ لأنها في صميم قريش من بني مخزوم» وأمرها أن 
تتزوج أسامة وهو مولى إلى غير ذلك من سقوط نفقة المبتوتة» ووجوب نفقة الرجعية على 
ما سنذكره والله ولي التوفيق . 


بَابُ نكاح_المُشْرِكِ وَمَنْ أُسْلَمَ وَعِنَْهُ كر 
o e 5‏ 0 
من ابع مِنْ هَذَا وَمِنْ كاب التغريض بِالْخِطْبَة 


قال الشَافعِي :ارتا لققَأحسبةإشمَاعيل دم إن 
عبد الله عن أبي فال ألم عبن بن سََمَةَ وعد عَضْرٌ وة فقَالَ له ال يك : م ل 
اوداق ارهن وروی أن الي كان رل بعال لَه التي أو ابن التي أشن شل 
وَعِنْدَهُ اخنان «اختر اينما شئت ت وَقَارِقٍ الآخْرَى» وال فل بن مُعَاوِيَةَ وَعِنْدَهُ حمس «قَارِق 
وَاجِدَة وَأمْسِكُ اربع قال ا ا ادمه ففارفتها (قال الشافعي) زمه الله تَعَالَى 


وق 


ويها ال اباي ك في عفدو وَاِجِده أو في عقا مُتَرِقة ا کان مَنْ يُمْسِكَ مِنْهُنْ يَجُورُ 
أن يبتَدىء ِكَاحَها في الإسلام مالم تقض . هقل اماع إِسَلامهمَا لان ا فان 


وم بن جرم سلما قبل م سمت امْرناهُما فَاسْفَوتَ ككل وَاحدة هما عند وجه 
بالتکاحِ الأول ADE‏ ارا قران واا ا ثم أَسْلَّمَا فَاسْتَقَرنا بالنکاح الأول وَذْلِكَ 
قَبْلَ انْقِضَاءٍ العِذَّةِه . 

قال الماوردي : وهذا كما قال: الأصل تحريم الان اللي وال كين فول 
الله تعالى : «ولآ تَكحُوا المُشْرِكَاتِ حَتَى ومن ولام مُؤْمنة حير ِن مُشْرِكَة ولو أغجبنكمْ 
ولا تتكحُوا الْمُْضْرِكِينَ ختى يُؤْمِنْوا وَلَعَبِدٌ مُؤْمِنُ خَيْرٌَمِنْ مُشْرِكِ وَلوْأَعْجَبِكمْ» 
[ البقرة ؛ 1١‏ ؤقال تعالى : ولا تمسكوا بيصم الكوافِر» [الممتحنة : ]٠١‏ وقال تعالى : 
ؤِفَإِنْ عَلِمُْومَنَ مُؤْينَاتِ فلآ ترْجِمُومُنَ إلى الْكُفَارٍ لآ هَن جل لَهُمْ وَل هُمْ يَجِلُونَ لَه . 
[الممتحنة: ]٠١‏ وقال النبي يي : «أنا بريء من كل مسلم مع مشرك» وإذا كان كذلك 
فالمسلمة لا تحل لكافر بحال سواء كان الكافر كتابياً أو وثنياً قأما المسلم فيحل له من الكفار 
الكتابيات من اليهود والنصارى على ما ذكرنا ويحرم عليه ما عداهن من المشركات . 

فأما إذا تناكح المشركون في الشرك فلا اعتراض عليهم فيهاء فإن أسلموا عليها 
فمنصوص الشافعي في أكثر كتبه جواز مناكحهم وإقرارهم عليها بعد إسلامهم لأن النبي يا 
أقر من أسلم على نكاح زوجته» وروى داود بن الحصين عن عكرمة عن ابن عباس : قال: 
رد رسول الله َة بنته زينب على أبي العاص ب بن الربيع بالنكاح الأول» ولم يحدث شيا . 


.)۲۰۰۹( وأبو داود (۲۲۲۰) وابن ماجه‎ )١١57( أخرجه الترمذي‎ )١( 
. وقال الترمذي : هذا حديث ليس بإسناده باس‎ 
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وقال .الشافعي في بعض كتبه : إن مناكحهم باطلة» وقال في موضع آخر: إنها معفو 
عنها فغلط بعض أصحابنا فخرج اختلاف هذه النصوص الثلاثة على ثلاثة أقاويل» الذي 
عليه جمهورهم أنه ليس ذلك لاختلاف أقاويله فيهاء ولكنه لاختلاف أحوالمناكحهم وهي 
على ثلاثة أقسام : صحيحة» وباطلة» ومعفو عنها. 
فأما الصحيح منها فهو أن يتزوج الكافر الكافرة بولي وشاهدين بلفظ النكاح. وليس 
بينهما نسب يوجب التحريم, فهذا النكاح صحيح » فإذا أسلموا عليه أقروا وهو الذي أراده 
الشافعيٌ بالصحة. 
ES‏ أورضاعء أو 
مصاهرة فهذا التكاح باطل » ٠‏ فإذا أسلموا عَلَيه لم يقرواء وكذلك لو نكحها بخيار مؤبد وهذا 
الذي أراده الشافعي بأنه باطل . 
وأما المعفو عنه : فهو أن يتزوج من لا تحرم عليه بنسب» ولا رضاعء ولا مصاهرة بما 
يرونه نكاحاً من غير ولي ولا شهود ولا بلفظ نكاح ولا تزويج فهذا معفوعنه. فإذا أسلموا 
قروا عليه ؛ لأن رسول الله َي لم يكشف عن مناكح من أسلم من المشركين وهو الذي أراده 
الشافعي بأنه معفو عنه والله أعلم . 
فصل: فإذا | تقرر جواز مناكحهم فلهم إذا حدث بينهم إسلام حالتان : 
أحدهما: :أن يلم الروجان مَعاً. 
والخال الثانية : أن يسلم أحدهماء فإن أسلم الزوجان ا فإن لم يكن للزوج أكثر 
من أربع زوجات بأن كان له أربع فما دون» وأسلمن كلهن معه في حالة واحدة ثبت نكاحهن 
کلهن سواء کان إسلامه وإسلامهن قبل الدخول أو بعده» وإن کان له حَمْس زوجات فما زاد 
وقد أسلم جميعهن بإسلامه كان له أن يَحْتَارٌ مِنْ جُمْلتهِنَ أربعاً سواء نكحهن جميعهنّ في 
الشرك في عقد واحد أو في عقود وسواء أمسك الأوائل أو الأواخر وينفسخ نكاح البواقي بغير 
طلاق» وبمثل قولنا قال مالك ومحمد بن الحسن» وأبوثور إلا أن مالكاً قال: لا ينفسخ 
نكاح البواقي بعد الأربع إلا بطلاق وهكذا لو نكح في الشرك أختين ثم أسلمتا معاً أمسك 
أيتهما شاء وانفسخ نكاح الأخرى بغير طلاق عندنا وبطلاق عند مالك . 
وقال أبو حنيفة» وأبو يوسف: : لا اعتبار بخياره. وإنما الاعتبار بعقده. فإن تزوج في 
الشرك عشراً في عقد واحدٍ ثم أسلمن معه بطل نكاح جميعهن». فان تزوجهن في عقود ثبت 
نكاح الأربع الأوائلء وبطل نكاح من بعدهن من الأواخر اعتباراً بنكاح ا 
يا لس همد وإن كان في 
عقدين ثبت نكاح الأولى منهماء وبطل نكاح الثانية . 
وقال الأوزاعي : إن نكحهن في عقود ثبت نكاح الأربع الأوائل وأ ن نكحهن في عقد 
واحد لم يبطل نكاحهن واختار منهن أربعا واستدل أبي حنيفة بما روي أن النبي ييه بعث 
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معاذاً إلى اليمن فقال له: «آدعهم إلى الشهادة أن لا إله إلا الله فإن أجابوك أعلمهم أن لهم 
as‏ ل 
كذلك نكاح المشرك إذا أسلم . 

قال» ولأنه تحريم جمع فوجب أن لا يثبت فيه خيار قياساً على إسلام المرأة مع 
زوجين قال: ا ا توي أن يشير ا 
والكافر قياساً على تحريم ذوات المحارم . 

قال: ولأنه عقد اشتمل على أكثر من أربع فوجب أن يكون باطلاً قياساً على عقد 
المسلم . 

ودليلنا ما رواه الشافعي في صدر الباب أن غيلان بن سلمة أسلم ER‏ 
فقال النبي ككل : «أمسك أربعاً وفارق سائرهن» فأطلق له النبي ية إمساك أ ربع منهن» ولم 
يسأله عن عقودهن قَدَلَّ على أ نەقدرد ذلك إلى اختياره فيهن »بل قدروي أنغيلان بن سلمة 
قال: فكنت من أريدها أقول لها أفبلي» ومن لا أريدها أقول لها: ادبري» وهي تقول: 
بالرحم بالرحم» وهذا نص صريح في تمسكه بمن اختار لا بمن تقدم . 

وروي عَنْ نوف بن معاوية أنه قال : أسلمت وعندي خمُس نسوة» فذكرت ذلك 
للنبي ية فقال أمسك أربعاً وفارق واحدةً قال: : فعمدت إلى أقدمهن صحبة ففارقتها('2 فدَل 
على جواز ! امساك ك الأواخر دون الأوائل . 

وروی الضحاك بن فبروز الاللمي عن سه أنه قال: أسلمت وتحتي أختان» فقال 
النبي لا ) : «أمسك أيتهما شعت» SS‏ 

وروي أن رجلا من بني أسد أسلم وتحته ثماني نسوة» فقال النبي فة : «آختر منهن 
اا قال: فآخترث مِنْهُنٌ أربعاً وکل هذه الأخبار نصوص في التخيير. 

ومن طريق القياس: أن کل آمرأة ة حل له آبتداء العقد عليها في الإسلام حل له المقام 
عليها في الإسلام بالعقد الناجز في الشرك قياسا على النكاح بعد شهود. 

وقولنا بعقد ناجز: أحترازاً مِنْ نكاحها في الشرك بخيار مؤبد؛ ولأنه عدد يجوز له 


)١(‏ أخرجه الترمذي(۲۱۱/۱) والشافعي (4 )١17١‏ وابن ماجه )١1907(‏ وابن حبان (/ا/١ ‏ موارد) 
والحاكم (۱۹۲/۲) والبيهقي )۱٤۹/۷(‏ وأحمد .)٤٤/۲(‏ 
(۲) سقط في ب 
[فة أخرجه أبو داود (1۷۸/۲) رقم )۲۲٤۲(‏ والترمذي )۱۱۳١(‏ وابن ماج ه(١901١)وابن‏ 
حبان (75؟١‏ - موارد) والدارقطني (۲۷۳/۳) والبيهقي .)١184/17(‏ 
الحاوي في الفقه/ ج۹/ م۱۷ 
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ومن الاستدلال أنه لَوْ تزوج في الشرك أختين واحدة بعد الأخرى ثم ماتت الأولى 
وأسلمت مَعَه الثانية جاز لَه استبدالها فكذلك إذا كانت الأولى باقية ؛ ولأنه لما جاز أن يستديم 
المقام في الإسلام على عقد نكاح في الشرك لا يجوز أن.يبتدىء مثله في الإسلام وهو أن 
يكون قد نكحها بغير شهود جاز مثله في جمع العدد وفي الأواخر. 

فأما الجواب عَنْ استدلالهم بالخبر فمن يقول بموجبه إننا نحرم عليه الزيادة على أ ربع 
كالذي لم يزل مسلماً. 

فأما قياسهم على المرأة إذا أسلمت مع زوجين تعليلا بأنه تحريم جمع فالتعليل غير 
مسلم» لأنه لم يحرم على المرأة الزوج الثاني بعد الأول لأجل الجمع, ولكن لأن الأول قد 
ا ل كر ا ا 

ملكا ثم باعه من اخر بطل البيع الثاني لأجل الجمعولكن يعقده على ما قد خرج عن 


املك الت كاخ ارو الماع وخا كاف اة لاا كة الخ 
اخ الروج. الاير ج غير مملو 


كالرابعة . 


وأما قياسهم على ذوات المحارم فالمعنى فيهن : a‏ 
استدامة تكاحهن, وليس كذلك الأواخر. 

وأما قياسهم على المسلم فالمعنى فيه أن عقود المسلم أضيق حكماً وأغلظ شرطاً من 
عقود المشرك» ألا تراه لو نكح في عدة أو بغير شهود بطل ولو أسلم المشرك عليه أقر 
كذلك الأواخر. 

فصل: فأما الحال الثانية.: يط ان يدك اد ارس ا > فإن أسلم الزوج وزوجته 
كتابية فالنكاح بحاله, لأنه يجوز أن يبتدىء نكاحها في اللإسلام فجاز أن يستديم نكاحها في 
الشرك» وأن كانت زوجته وثنية أو أسلمت الزوجة› ركان زوجي کان أو وثنياء فكل ذلك 
سواء؛ لأن الجمع بينهما بعد إسلام أحدهما محرم » وإذا كان كذلك نظر في إسلام أجدهما 
فإنكان قبل الدخول بطل النكاح وإن كان بعده كان موقوفا على انقضاء العدة» فإن 


ْ أسلمتا المتأخر في الشرك منهما قبل انقضائها كانا على النكاح» وإن لم يسلم حتى انقضت 


بطل النكاح» وسواء 0 بالإسلام الزوج أو الزوجة وسواء كان الإسلام في دار الحر ب أو 
دار الإوسلام . 

وقال مالك: إن تقدمت الزوجة بالإسلام کان الحكم على ما ذكرناه إن کان قبل 
الأول بطل النكاح» وإن کان بعده وقف على انقضاء العدة» وإن تقدم الزوج بالإسلام كان 
النكاح باطلاً إلا أن ن تسلم الزوجة بعده بزمان يسير كيوم أ ويومين. 

وقال أبو حنيفة : إن أسلم أحدهماء فلهما ثلاثة أحوال: 

حال يكونان في دار الحرب» وحال يكونان في دار الإسلام» وحال یکون ٠‏ 
ادها في دار الحرب والآخر في دار الإسلام. 
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فإن كانا في دار الحرب فأسلم أحدهما فالنكاح موقوف على انقضاء العدة سواء كانت 
قبل الدخول أو بعده) . 

وإن كانا في دار الإسلام فأسلم أحدهما كان النكاح موقوفا على الأبد قبل الدخول 
وبعده إلا أن يعرض الإسلام على المتأخر في الشرك فيمتنع» فيوقع الحاكم الفرقة بطلقة 
يوجب لفسخ النكاح في الحال قبل الدخول وبعده من غير وقف. وسواء كان المسلم هو 
الزوج أو الزوجة. 

وقال داود» وأبو ثور: إسلام أحدهما دون الآخر موجب لفسخ النكاح في الحال من 
غير وقف على أي حال كان إسلامه وفي أي مكان كان. 

فأما مالك فاستدل لمذهبه بقول الله تعالى: «ولآً تَمْسِكُوا بعصم الْكَوَافِرٍ» 
[الممتحنة: ١٠]فوجب‏ ناجرم على لاست ر ر وا 
الزوجين إا كان مُؤثراًذ في الفرقة كان معتبرا بإسلام الزوج دون الزوجة؛ لأن الفرقة إلى 
الرجال دون النساء . 

والدليل عليه ما روي أن أبا سفيان وحكيم بن حزام أسلما على يد رسول الله يك بمر 
الظهران وزوجتاهمافي الشرك بمكة فأنفذ:رسول الله يكل أبا هريرة إلى هند زوجة أبى سفيان 
فقرأ عليها القرآن وعرض عليها الإسلام فتأيت ثم أسلمت» زوع حك على ترو 
الله ية فأقرهما على النكاح مع تقدم إسلام الزوجين» ولأن حظر المسلمة على الكافر أغلظ 
من حظر الكافرة على المسلم لأن المسلمة لا تحل لكتابي » والمسلم تحل له الكتابية فلما 
لم يتعجل فسخ نكاح المسلمة مع الكافر فأولى أن لا يتعجل فسخ نكاح الكافر مع المسلمة. 

ا ا ا ل د وإنما تمسك 

وأما استدلاله بأن الفرقة إلى الزوج دون الزوجة فذاك في فرقة ة الاختيار التي يوقعها 
المالك والطلاق» فأما فرقة ة الفسوخ فيستوي فيها الزوجان. 

فصل: ار باستذل على وتوم الفرقة باختلاف الندارين من غير توقف يقول 
الله اتعالىٍ : يابا الْذِينَ آمنوا إذا جَاءَكمٍ الْمُؤْمِنَاتَ مُهَاجِرَاتَ فامْتَجِنُوهُنَ الله غلم مانن 
إن تومي نات فلا رون إلى الا لا من جل لَه رل م يلود هن 
[الممتحنة : ]٠‏ فآقتضى أن تحرم عليه بالإسلام سواء أسلم بعدها أولم يسلم ؛ وبرواية 
عمرو بن شعيب عن أبيهعن جده أن زينب بنت رسول الله ل هاجرت إليه» وتخلف زوجها 
أبو العاص بن ربيع كفا نة + ثم أسلم فردها عليه بنكاح جديد» فدل على وقوع الفرقة 
باختلاف الدارين . 


)0( سقط في ب . 
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قال: ولأن اختلاف الدار بهما حكماً وفعلا يوجب الفرقة بينهما قياساً على سبي 
أحدهما وآسترقاقه . 

قال: : ولأن دار الحرب دار غلبة» وقهر. لان من غلب فيها على شيء ملكه ألا ترى لو 
غلب العبد سيده على نفسه صار العبد حرا وصار السيد له عبداً ولو غلبت المرأة زوجها على 
نفسه بطل نكاحهاء وصار الزوج لها عبداً فاقتضى أن تصير الزوجة بإسلامها إذا هاجرت من 
هار الحرب متغلبة على نفسها فوجب أن يبطل نكاحها. 

والدليل على لن اختلاف الدارين لا يوجب وقوع الفرقة بإسلام أحد الزوجين ما روي 
أن أبا سفيان بن حرب» وحكيم بن جزام أسلما بمر الظهران» وهي بحلول رسول الله كه 
فيها واستيلائه عليها دار إسلام وزوجتاهما على الشرك بمكة وهي إذا ذاك دار الحرب ثم 
أسلمتا بعد الفتح فأقرهما رسول الله ييا على النكاح . 

فإن قيل: مر الظهران من سواد مكة, وتابعة لها في الحكم فلم يكن | إسلامها إلا في 
دار واحدة» ففيه جوابان : 

أحدهما: أن مر الظهران دار الخزاعة محازة عن حكم مكة؛ لأن خزاعة كانت في 
حلف رسول الله ية وكانت بنو بكر في حلف قريش. ولنصرة النبي َة لخزاعة صار إلى 
قريش بمكة. 

والجواب الثانى: أن مر الظهران لو كان من سواد مكة لجاز أن ينفرد عن حكمها 
باستيلاء الإسلام عليها » كما لو فتح المسلمون سواد بلد من دار الحرب صار ذلك السواد 
عر اس و ا ا ا E‏ النبي كك لما دخل مكة 
عام الفتح » هرب صفوان بن أمية إلى الطائف» وهرب عكرمة بن أبي جهل إلى ساحل البحر 
مشركين فأسلمت زوجاتهما بمكة. وكانت زوجة صفوان برزة بنت مسعود بن عمرو الثقفي . 
وزوجة عكرمة أم عكيم بنت الحارث بن هشام ب بن المغيرة». وأخذتا من رسول الله يل أماناً 
لهما فدخل ضفوان من الطائف بالأمان وأقام على شركه حتى شهد مع رسول الله َل حنيناًء 
وأعاره سلاحاً ثم أسلم, وعاد عكرمة من ساحل البحر وقد عزم على ركوبه هربا فاسلم 
فأقرهما رسول الله ية مع زوجتيهما مع اختلاف الدارين بهما لأن مكة كانت قد صارت 
بالفتح دار إسلام» وكانت الطائف والساحل دار الحرب. 

فإن قيل : هما من سواد مكة وفي حكمهما. 

ومن القياس : أنه إسلام بعد الإصابة فوجب إذا اجتمعا عليه في العدة أن لا تقع به 
الفرقة قياس على اجتماع إسلامهما في دار الحرب ؛ ولأن ما كانت البينونة به منتظرة لم يؤثر 
فيه اختلاف الدارين كالطلاق الرجعي » وما كانت البينونة معجلة, لم يؤثر فيه اتفاق الدارين 
كالطلاق الثلاث فوجب أن يكون الفرقة بالإسلام ملحقة بأحدهما. 
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فأما الجواب عن استدلالهم بالآية فنحن نقول بموجبها لأنها لا ترد المسلمة إلى كافر 
ولا تحلها له ولا تمسك بعصمة كافرة» وإنما يردها إلى مسلم. ويمسك بعصمة مسلمة وأما 
الجواب عن حديث زينب فمن وجهين : 

أحدهما: ما رواه عن ابن عباس أن النبي َة ردها عليه بالنكاح الأول. 

والشاني : أنه يجوز أن يكون استأنف لها نكاحاً, لأنه أسلم بعد انقضاء العدة حين 
أصره أبو بصير الثقفي بسيف البحر من نحو الجار. 

وأما قياسهم على السبي والاسترقاق فليس المعنى فيه افتراق الدارين إنما حدوث 
الاسترقاق ألا ترى أنه لو استرق أحدهما وهما في دار الحرب» بطل النكاح ولو استرقا معا 
بطل النكاح فصار السبي نبالا للإسلام» وعلى أن الفرقة بالاسترقاق غير منتظرة بحالء 
والفرقة بالإسلام منتظرة ة في حال فافترقا. 

ا ؛ لأن الأعيان تملك بالتغلب دون 


الأبضاع» ألا ترى أن مسلماً لو غلب على بضع مشركة لم تصر زوجة» ولم يصر زوجاً ولو 
تغلب على رقبتها صارت ملكا . 


فصل: واستدل أبو حنيفة على أن ن إسلام أحدهما قبل الدخول لا يوجب تعجيل الفرقة 
بأنه إسلام طرأ على نکاح» فجت أن لآ بطل قبانا على لامها معا ولان الإسلام سبب 
يستباح به النكاح, لأن الكافر لا يستبيح المسلمة إلا أن 5 ساح و كايا ی ركد 
المحظور لم يكن سبباً في حظر المباح . 

ودليلنا عليه هو اختلاف الدارين إذا منع من تأبيد المقام على النكاح تعجلت به الفرقة 
إذا كان قبل الدخول كالردة. ولأن كل سبب إذا وجد بعد الدخول لم تقع به الفرقة إلا 
بانقضاء العدة, وجب إذا وجد قبل الدخول إن تعجل به الفرقة كالطلاق الرجعي » فأما قياسه 
علىإسلامهما فعا فلأنه يجوز بإسلامهما تأبيد المقام على التكاح فكان على صحته. 
وإسلام أحدهما يمنع تأبيد المقام فتعجل , به فسخ العقد على أن القياس منتقض بالردة قبل 
الدخول. فإنه يقول: لو ارتدا معا قبل الدخول كانا على النكاح ثم لو أسلم أحدهما بطل 
النكاح . 

وأما استدلاله بأن ما كان سبباً في الإباحة لم يكن سبباً في الحظر ففاسد بالطلاق» وهو 
سبب لتحريم المطلقة وإباحة أختها وسبب لإباحتها لغير مطلقهاء وإن كان سبب لتحريمها 
على مطلقها ثم لما لم يمنع أن يكون الإسلام الذي هو سبب الإباحة سببا للتحريم بعد 
انقضاء العدة. وكذلك قبلها. 


واستدل أبو حنيفة على أن إسلام أحدهما في دار الإسلام فوجب بقاء النكاح على 
الأبد ما لم يعرض الإسلام على المتأخر منهما في الشرك» فإذا عرض عليه فامتنع أوقع 
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الحاكم الفرقة بطلقة تعلقاً بأن الفرقة لا تكون إلا بالحادث» وليس يخلو الحادث من ثلائة 
أمور. ظ 

إما أن يكون لإسلام من أسلمء أو لكفر من تأخر أو لحكم حاكم فلم يجز أن يكون 
للإسلام , لأنه مأمور به فلم يكن سببا لزوال ملكه. ولم يجز أن يكون للكفرء لأنه قد كان» 
والنكاح بحاله فلم يبق إلا أن يكون بحكم الحاكم» فاقتضى أن تتعلق الفرقة به تقدم الحكم 
أو تأخرء قال: ولأن إسلام أحد الزوجين لا يوقع الفرقة بينهما كما لو أسلم زوج الكتابية . 

ودليلنا: هو أن اختلاف الدين إذا منع ابتداء النكاح أوجب وقوع الفرقة من غير حكم 

قياسا على إسلام أحدهما في دار الحرب ٠‏ ولأن دار الإسلام أغلظ في أحكام النكاح من دار 
الشرك, ثم كانت دار الشرك لا تراعي في وقوع الفرقة» بإسلام أحدهما حكم الحاكم فدار 
الإسلام بذلك أولى . 

فأما الاستدلال الأول فالجواب عنه أن الفرقة إنما وقعت باختلاف الدين المانع من 
ابتداء النكاح» وليس من الأقسام المذكورة فلم يصح الاستدلال بها. 

وأما قياسه على إسلام أحد الزوجين فالمعنى فيه: أنه لما لم يمنع ذلك من ابتداء 
النكاح؛ لأنه يجوز أن يتزوج المسلم كتابية لم تقع الفرقة بإسلام الزوج الكتابي» وليس 
كذلك في ملتنا لأنه لا يجوز أن يتزوج المسلم وثنية» ولا الوثني مسلمة فجاز أن تقع الفرقة 
بإسلام أحد الوثنيين. 

فصل: فإذا ثبت وتقرر أن النكاح بإسلام أحد الزوجين قبل الدخول باطل وأنه بعد 
الدخول موقوف على انقضاء العدة وأنه لا فرق بين تقدم إسلام الزوج أو الزوجة بخلاف ما 
قاله مالك, وأنه لا فرق بين اختلاف الدارين أو اتفاقهما بخلاف ما قاله أبوحنيفة» فإن 
الزوجة المدخول بها قبل اجتماع إسلامهما جارية في عدة الفرقة فإن لم يسلم المتأخر منهما 
في الشرك حتى انقضت العدة» بأن الفرقة وقعت بتقدم الإسلام. وحلت بعد انقضاء هذه 
العدة للأزواج . : ش 

وقال أبو حنيفة : ليست تلك العدة عدة فرقة وإنما هي عدة يعتبر بها صحة النكاح 
باجتماع الإسلامين فيهما فإذا لم يجتمع إسلامهما وقعت الفرقة بانقضائهاء وهذا خطأ؛ لأنه 
لا يخلو من أن يوجب عليها بعد الفرقة عدة أخرى ولا توفيها فإن أوجب عليها عدة أخرى فقد 
ألزمها عدتين» وليست تجب على المفارقة إلا عدة واحدة» وإن لم يوجب عليها عدة أخرى 
بطل قوله من وجهين : 

أحدهما: أنه أوجب العدة قبل الفرقة» وأسقطها بعد الفرقة . 

والثاني : أن العدة تجب إما لاستبراء أو فرقة وقد أوجبها لغير استبراء ولا فرقة. وإذا 
صح ما ذكرنا من وقوع الفرقة تقدم الإسلام فطلقها في حال العدة أو آلى منها أو ظاهر كان 
ذلك موقوفا على ما يكون من اجتماع الإسلامين فإن' اجتمعا عليه في العدة صح الإيلاء 
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والظهار لصحة النكاح» ووقوعه فيه» وإن لم يجتمعا على إسلام في العدة حتى انقضت لم 
يصح الطلاق ولا الإيلاء ولا الظهار؛ لتقدم الفرقة عليه بالإسلام المتقدم والله أعلم 
بالصواب . 

مسألة : : قَالَ الشافعيٌ: وذ أسْلمَ وذ تكح أا وها معا فَدَحَلَ بِهِمَا لم تل لَه 
اج نها دا ولم ن حل بها كنا سك يما نت وََارِقٍ الآخحرى وَقَالَ في 
موضع EO‏ ارق الم (فال المي هَذَا وى ِقَوْلِهِ عِندِي وكذا قال في 
كتاب التغريض. بالخطبة ة وَقَال و كانت الام اشا 


قال الماوردي TE‏ لي ما وبنتها ثم أسلم 
وأسلمتا معه فلا يخلو حاله معهما من أربعة أقسام : 


أحدها: أن يكون قد دخل بهما. 

والثاني: أن لا يكون قد دخل بهما . 

والثالث: أن يكون قد دخل بالأم دون البنت. 

والرابع : أن يكون قد دخل بالبنت دون الأم . 
SS‏ أن وخر 
ا E‏ 


المصاهرة. وخالف العقد الذي تتخلف أحواله وينقطع زمانه. 


فصل: وأما القسم الثاني : وهو أن لا يكون قد دحل بواحدة منهماء فلا يجوز له أن 
يتمسك بهما وله أن يتمسك بإحداهما سواء كان قد عقد عليها في عقد واحد» أو في عقدين 
O‏ راي 


«أحكام aT‏ لهاست ع سناكم الشرك تمع من الترام اس 
وتصير بالاسلام بمثابة المبتدىء لما شاء منهماء وإذا کان EY‏ بين الأوائل والأواخرء» 
فكذلك يكون حيرا بين الأم والبنت فعلى هذا إن اختار البنت حرمت عليه الأم حينئذ تحريم 
تأبيد, وإن اختار الأم حرمت البنت باختيار الأم تحريم جمع فإذا دخل بالأم حرمت البنت 
تحريم تأبيد. 
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فصل: وأما القسم الثالث : وهو أن يكون قد دخل بالأم دون البست فالبنت قد حرمت 

أحدهما: أنها محرمة ونكاحها باطل» وهو اختيار المزني من قوليه إذا لم يدخل بهما 
أنه يثبت نكاح البنت ويبطل نكاح الأم فيبطل ها هنا نكاح البنت بالدخول بالأم» ويبطل نكاح 
الأم بالعقد على البنت. 

والقول الثاني : أن الأم لا تحرم ويكون نكاحها ثابتاًء وهذا على القول الآخر أنه لولم 
لالس لس سر عا جا نيد جر هرد 

فصل: فأما القسم الرابع : : وهو أن يكون قد دخل بالبنت دون الأم فنكاح البنت ثابت 
ونكاح الأم باطل وبماذا بطل يكون على القولين: 

أحدهما: بالعقد على البنت على القول الذي اختاره المزني . 

والثاني : بالدخول بالبنت على القول الآخر. 

فصل: فإذا شك بالدخول فهذا على ضربين: 

أحدهما: : أن يشك هل دخل بواحدة منهما منهما أو لم يدخل فالورع آنا مهما احتياطا 
فأما في الحكم فالشك مطرح؛ لأن حكم اليقين في عدم الدخول أغلب. وإذا كان كذلك' 
صار في حكم من لم يدخل بواحدة منهماء فيكون على ما مضى من القولين : 

أحدهما: وهو اختيار المزني أن يقيم على نكاح البنت. 

والقول الثاني : يكون مخيراً في إمساك أيتهما شاء. 

ا ان ككل EG Se‏ 
لاه دوه و ا 2 

فصل: فأما إذا كانت المسلمة بحالها في أن نكح في الشرك أفا ويقاء احتف 
مقع ا عم اام وس ا ا 

فالقسم الأول: أن يكون قد دخل بهما فلا يوقف نكاح واحدة منهما بالإسلام لتحريم 
كل واحدة منهما بدخوله بالأخری» ويكون نكاحهما باطل. 

as‏ أن لا يكون قد دخل بواحدة منهما فلا يخلو حال من تقدم بالإسلام 

ا أن يتقدم الزوج وحده بالإسلام فيبطل نكاحهما في الشرك. 

اع والحال الغانية: أن يتقدم إسلام الأم والبنت على الزوج» فيبطل نكاحهما في 

الوسلام . 
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والحال الثالثة : أن يتقدم إسلام الزوج والبنت» ويتأخر إسلام الأم فيثبت نكاح البنت 
ويبطل نكاح الأم . 

والحال الرابعة: أن يتقدم إسلام الزوج والأم ويتأخر إسلام البنت فيبطل نكاح البنت 
لتأخرها وفي بطلان نكاح الأم قولان فهذا حكم القسم الثاني . 

والقسم الثالث: أن يكون قد دخل بالأم دون البنت فنكاح البنت باطل بكل حال» 
وهل يوقف نكاح الآم على اجتماع إسلامهما على القولين. 

والقسم الرابع : أن يكون قد دخل بالبنت دون الأم فنكاح الأم باطل لدخوله بالبنت» 
ونكاح البنت موقوف على اجتماع إسلامهما. 

فصل: وإذا نكح في الشرك أماً وبنتها وبنت بنتها ثم أسلم وأسلمن معه فله معهن 

أحدها : أن يكون قد دخل بجميعهن فيكون نكاحهن باطلا. 

والقسم الثاني : أن لا يكون قد دخل بواحدة منهن ففيه قولان : 

أحدهما: يقيم على السفلى وهي بنت البنت» ويبطل نكاح العليا التي هي الجدة 
ونكاح الوسطى التي هي الأم . 

والقول الثاني : أنه بالخيار بالتمسك بأيتهن شاء . 

والقسم الثالث: أن يدحل بالعليا دون الوسطى والسفلى » فيكون نكاح الوسطى 
والسفلى باطلا وفي بطلان نكاح العليا قولان . 

والقسم الرابع : أن يدخل بالوسطى دون العليا والسفلى » فيبطل نكاحهما وفي بطلان 
نكاح الوسطى لأجل السفلى قولان. 

والقول الخامس: أن يدخل بالسفلى دون العليا والوسطى » فيثبت نكاح السفلى 
ويبطل نكاح العليا والوسطى فإذا اعتبرت ذلك بما قدمناه من التعليل وجدت الجواب فيه 
صحيحا والله أعلم . 

مسألة : قال الشَافعِيُ: «وَلَو أَسْلَمَ وَعِنْدَهُ أرْبَمُ زَوْجَاتٍ إِمَاءٍ فن لم يكن مُعْسِراً ياف 
العَنَتَ أو فِيهنٌ حُرٌة الْفْسَحَ ِكَاحٌ الإمَاءِ إن کان لآ يد ما يزوح به حُرةٌ واف العَنْتَ وَل 
حَرَة فيِهِنَّ اختار وَاحِدَةَ وَانْفَسَحَ باح البَوَاتي» . 

قال الماوردي : وصورة هذه المسألة في مشرك تزوج في الشرك بإماء مشركات ثم 
أسلم وأسلمن معه فهذا على ضربين: 

أحدهما: أن يكون معهن حرة. 

والثاني: أن لا يكون فإن لم يكن معهن حرة وكن إماء لا حرة فيهن فلايخلو حاله عند 
إسلامه وإسلامهن من أمرين: . 
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أحدهما: أن يكون ممن يجوز له نكاح الإماء لعقد الحرة وعدم الطول وخوف العنت 
فيجوز له أن يختار واحدة منهن ويفارق من سواها؛ لأنه فى حال يجوز له أن يبتدىء فيها 
نكاح الأمة» فجاز أن يستديم فيهما نكاح الأمة . 

والحال الثانية : : أن يكون عند إسلامه وإسلامهن ممن لا يجوز أن يبتدىء نكاح الأمة 
ب ا ا ل اراي وأنه ممن لا 
يجوز له أن يبتدىء نكاح أ مة فلم يكن له أن يستديم بالاختيار نكاح أمة. 

وقال أبو ثور: يحور اه اا تكاج 'آمة ميق باحبارف: وإن كنان مهن و 
أن يبتدىء نكاح أمة استدلالا بأن الشرط في نكاح الأمة معتبر في آبتداء العقد عليهاء وليس 
بمعتبر في استدامة نكاحها ألا تراه لو تزوجها لخوف العنت ثم أمن العنت جاز أن يستديم 
نكاحهاء وإن لم يجز أن يبتدئه كذلك المشرك إذا أسلم مستديم لنكاحهاء وليس بمبتدىء 
فجاز أن يقيم على نكاحها مع عدم الشرك. وإن لم يجز أن يبتدثه . 

قال؛ ولأنه لو وجب أن يعتبر شروط الابتداء في وقت استدامته عند الإسلام لوجب 
آعتبار الولي والشاهدين فلما لم يعتبر هذا لم يعتبر ما سواه. 

ودليلنا : هو أن نكاح الأمة لا يحل إلا باعتبار شروطه فلما لم تعتبر وقت عقده في 
الشرك» وجب أن تعتبر وقت أختياره في الإسلام ؛ لئلا يكون العقد عليها خاليا من شروط 
الوباحة في الحالين» وفي هذا انفصال عن استدلاله الأول؛ لأننا قد اعتبرنا شروط الإباحة 
في الابتداء فلم نعتبرها في الاستدامة» ويكون الفرق بين هذا وبين استدلاله الثاني بأن 
الولي والشاهدين› وإن كان شرطأً في العقد فهو غير معتبر في الحالين؛ لأن الولي 
والشاهدين من شروط العقد وعقد الشرك معفو عنه فعفى عن شروطه., وليس كذلك شروط 
نكاح الأمة؛ لأنها من شروط الإباحة وشروط الإباحة معتبرة وقت الاختيار ألا تراه لو نكح في 
الشرك معتدة ثم أسلماء وهي في العدة كان النكاح باطلا؛ ؛ لأنها وقت الاختيار غير مباحة 
كذلك الأمة. 


0 التفريع ثلاثة فروع : 

أحدها: أن تسلم المشركة مع زوجها وهي في عدة من وطء شبهة فقد اختلف 
أصحابنا في إباحتها على وجهين : 

أحدهما: وهو قول ابن سريج أن نكاحها باطل اعتباراً بما قررناه» بأنه لا يستبيح العقد 
عليها وقت الإسلام كما لو نكحها في العدة ثم أسلما وهي في العدة. 

والوجه الثاني : وهو أظهر أن النكاح جائز؛ لأن حدوث العدة في النكاح بعد صحة 
عقدها لم يؤثر في نكاح المسلم فأولى أن لا يؤثر في نكاح المشرك . 

والفرع الثاني : أن يسلم أحد الزوجين المشركين› ويحرم بالحج ثم يسلم الثاني في 
. العدة فالأول على إحرامه وفي النكاح وجهان : 


1¥ 
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أحدهما: وهو قول أبي نشار الأنماطي أن النكاح باطل اعتباراً بما قررناه من أنه لا 
يستبيح العقد عليها عند اجتماع الإسلامين فصار كما لو ابتدأ نكاحهما في وقت الإحرام . 

والوجه الثاني : وهو أظهرء وقد نص عليه الشافعي أن النكاح جائز؛ لأن حدوث 
الإحرام في النكاح بعد صحة عقده لا يؤثر في فسخه. 

والفرع الثالث: : أن من تزوج أمة على الشرط المبيح ثم طلقها وقد ارتفع الشرط 
طلافا رجعيا هله أن برها ون كان مدن لا يجوز له أن عدف کا وهذا متفق عليه 
بين جميع أصحابنا؛ لأن الرجعية زوجة؛ ولذلك ورثت ووارثت وإنما يزال بالرجعية تحريم 
يا لا زر الي e E‏ 
وإن لم يجز أن يبتدىء نكاحها محرما والله أعلم . 

فصل: وأما الضرب الثاني :وهو أن يكون مع الإماء حرة؛ فقد تزوجها المشرك مع 
الإماء في الشرك ثم أسلم فهذا على ثلاثة أقسام : 

أحدها: ا دون الإماء فنكاح الحْرَةٍ نَابت» ونكاح الإمباء باطل بإسلام 
الزوج مع الحرة وبآخرهن 

والقسم الثاني : اا فنكاح الحرة قد بطل بتأخرها ونكاح الإماء 
معتبر باجتماع إسلامهن مع الزوجء فإن كان موسرا بطل نكاحهن ؛ لأنه لما لم يجز في هذه 
الحال أن يبتدىء نكاح أمة لم يجز أن يختار نكاح أنه وان كان مهمرا ماف ال كان للد 
أن يختار نكاح واحدة منهن ؛ لأنه يجوز أن يبتديه. فجاز أن يختاره لأنه ما لم تنقض عدة 
الحرة في الشرك اختار حينئذ من الإماء واحدة» وآنفسخ نكاح من سواها من وقت اختياره 
فاستأنفن عدد الفسخ , > فلو صار وقت اختياره موسرا وقد كان وقت اجتماع إسلامه وإسلامهن 
معسراً صح اختياره اعتباراً بحاله عند اجتماع الإسلامين؛ لأنه الوقت الذي استحق فيه 
الاختيار. 

والقسم الثالث: أن تسلم الحرة والإماء جميعاً فهذا على ثلاثة أقسام : 

أحدها : : أن يجتمع إسلام الحرة ة والإماء في حالة واحدة فيثبت نكاح الحرة» وينفسخ 
نكاح الإماء من وقت إسلامهن مع الحرة؛ لأنه لا يجوز أن يختار نكاح أمة مع وجود حرة كما 
لا يجوز أن يبتدئه . 

والقسم الثاني : أن تسلم الحرة قبل الإماء فنكاح الحرة ثابت» ونكاح الإماء باطل» ثم 
ينظر في إسلامهن» فإن كان بعد انقضاء عددهن وقع الفسخ بتقدم إسلام الزوج وتأخرهن, 
وإن أسلمن قبل انقضاء عددهن وقع الفسخ بتقدم إسلام الحرة فعلى هذا لو كانت الزوجة 
الحرة حين أسلمت ماتت ثم أسلم الإماء في عددهن . 

قال أبو حامد الإسفراييني : نكاحهن باطل؛ لأن حاكن د بع بإسلام الحرّة [فلم 
يعد إلى الصحة بموتهاء وهذا عندي غير صحيح بل يجب] أن يكون موقوفاً يختار واحدة 


)21 سقط في ب . 
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منهن؛ لأن إسلام الحرة معه قبل إسلام الإماء يجري مجرى يساره في تحريم الإماء فلما لم 
0 الإماء وجب أن لا يعتبر وجود الحرة إلا عند إسلام الإماء . 

والقسم الثالث: اسك الإماء قبل الحرة فيعتبر حال الزوج عند إسلامهن. فإن كان 
موسراً بطل نكاح | الإماء مع إسلامهن واستأنفن عدد الفسء وإن كان مخ اياف العنت كان 
نکاح الإماء معتبراً بإسلام الحرة وهو فيهن مخير بين أمرين . 

إما أن يتركهن على حالهن ترقباً لإسلام الحرة فإن أسلمت بعد انقضاء عدتها آخحتار 
من الإماء واحدة وآنفسخ نكاح البواقي من وقت اختياره» وإن أسلمت الحرة في عدتها 
انفسخ نکاح الإماء من وقت إسلامها فهذا أحد خياريه . 


والخيار الثاني : أن يمسك الزوج من الإماء واحدة يترقب بها | 2 الحرة ويفسخ 
نكاح من سواها من الإماء؛ ليتعجلن الفسخ إذ ليس له أن يقيم على أكثر من واحدة فإذا فعل 
ذلك انفسخ نكاح من عدا الواجدة من وقت فسخه. وكان - الواحدة معتبر بإسلام الحرة» 
فإن أسلمت في عدتها ثبت نكاحها وانفسخ نكاح الأمة وإن أسلمت بعد انقضاء عدتها بطل 
نکاحهاء يه الأمة. ولا يكون ثبوته بآختيار متقدم ولكن ؛ لأنه ليس معه غيرهاء فعلى 
هذا لوطلق الحرة في الشرك قبل إسلامها ثم أسلمت نظرء فإن كان إسلامها بعد العدة لم 
يقع طلاقها وانفسخ کا ا بإسلام الزوج وثبت نكاح الأمة. وإن كان إسلامها في العدة وقع 
الطلاق عليها؛ لأنها زوجة» وانفسخ بإسلامها نکاح الأمة فيصير إسلامها وإن كانت مطلقة 
موجباً لفسخ نکاح الأمة؛ لأن الطلاق لا يقع إلا على زوجة, والأمة لا يثبت اختيار نكاحها 
مع حرة هذا جواب أصحابنا على اللإطلاق» وعندي أنه يجب أن يكون معتبر بزمان الطلاق» 
فإن كان قد طلقها قبل إسلام الإماء جاز له أن يقيم على واحدة منهن لأن الحرة» وإن 
أسلمت في عدتها فقد وقع الطلاق عليها قبل إسلام الإماء فصرن عند إسلامهن لا حرة 
معهن» وإن كان طلاق الحرة بعد إسلام الإماء فعلى ما قاله أصحابنا من اعتبار إسلام الحرة 
قبل العدة وبعدها والله أعلم بالصواب . 
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مسألة : قال الشافعي : «ولو اسلم بعضهن بعده فسَواءً وَيَنتظِر إِسَلامٌ البواقي فمن 
قال 000 0 .هذه المسألة في حر تزوج في الشرك بأربع زوجات إماء لا 

مدصس ين 3 سلمن» وذلك بعد دخوله بهن فهذا على أربعة أقسام : 
مات 

والثالث: أن يسلمن بعده. 

والرابع : أن يسلم بعضهن قبله وبعضهن بعده وقد يجيء فيه قسمان آخران: 
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أحدهما: أن يسلم بعضهن معه وبعضهن بعده ولكن يدخل جوابهما في جملة الأقسام 
الأربعة فلم نذكرها اكتفاء بما ذكرنا. ش 

فأما القسم الأول : وهو أن يسلم» ويسلم معه الإماء الأربع فيعتبر حاله وقت الإسلام 
فإن كان ا بوجود الطول انفسخ نكاحهن بالإسلام واستأنفن عدد الفسخ وإن كان معسرا 
لا يجد الطول» كان له أن يختار منهن واحدة لا يزيد عليها لأن الحر لما لم يجزله أن 
ينكح أكثر من أمة واحدة لم يكن له أن يختار أكثر من أمة واحدة, وانفسخ نكاح الثلاث 
الباقيات من وقت اختياره للواحدة لا من وقت إسلامه . 

فصل: وأما القسم الشاني: وهو أن يسلمن قبله ثم يسلم بعدهن في عددهن فيراعي 

حاله وقت إسلامه لا وقت إسلامهن ؛ لأن الاعتبار باجتماع الإسلامين وذلك إسلامه بعدهن» 
فإن كان واجداً للطول انفسخ نكاحهن بإسلامه واستأنفن عدد الفسخ , > وإن كان عادماً للطول 
كان له أن يختار منهن واحدة وينفسخ نكاح الثلاث البواقي باختياره فيستأنفن عدد الفسخ . 

فصل: وأما القسم الثالث: وهو أن يسلمن بعده فهذا على ثلاثة أقسام 

أحدها: أن يكون الزوج عند | إسلام جميعهن موسراً واجداً للطول . 

والثاني : أن يكون عند إسلام جميعهن معسراً عادماً للطول. 

والثالث : أن يكون عند إسلام بعضهن موسراً وعند إسلام بعضهن معسراًء فإن كان 
موسراً عند إسلام جميعهن بطل نكاحهن كلهن» وانفسخ نكاح كل واحدة منهن من وقت 
إسلامها؛ لأنه وقت اجتماع الإسلامين فتستأنف منه عدة الفسخ ؛ > وإن كان معسرا عند إسلام 
جميعهن» فله أن يختار منهن واحدة سواء تقدم إسلامها عليهن أو تأخر إسلامها عنهن, فإذا 
اختار منهن واحدة انفسخ نكاح الثلاث البواقي من وقت آختياره للواحدة فاستأنفن منه عدد 
اشع وإ كال مد لام يعقوت متو E‏ بطل كح لبر 
أسلمت في يساره ولم يبطل نكاح التي أسلمت في إعساره؛ لأن التي أسلمت في يساره لا 
يجوز أن يستأنف نكاحها فلم يكن له أن يختارها فبطل نكاحها بإسلامهاء والتي أسلمت في 
إعساره يجوز أن تستأنف نكاحها فجاز أن يختارها فعلى هذا لو أسلمت الأولى والثانية وهو 
موسر وأسلمت الثالثة والرابعة وهو معسر بطل نكاح الأولى والثانية ولم يبطل نكاح الثالثة 
والرابعة» وكان له أن يختار إحداهما فإذا اختارها انفسخ نكاح الأخرى باختياره» ولو أسلمت 
الأولى والثانية وهو معسر وأسلمت الثالثة والرابعة وهو موسر بطل نكاح الثالثة والرابعة 
بإسلامهاء وكان نكاح الأولى والثانية موقوفا على اختياره» فإذا اختار إحداهما انفسخ حينئذ 
نكاح الأخرى فلو أسلمت الأولى وهو موسر ثم أسلمت الثانية وهو معسرء ثم أسلمت الثالئة 
وهو موسر ثم أسلمت الرابعة وهو معسر بطل نكاح الأولى والثالثة بإسلامهماء وكان نكاح 
الثانية والرابعة موقوفاً على اختيار | إحداهماء فإذا اختارها انفسخ نكاح الأخرى من وقته. 


فصل: وأما القسم الرابع : وهو أن يسلم بعضهن قبله وبعضهن بعده. 
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مثاله : أن يسلم قبله اثنتان وبعده اثنتان فهذا على أربعة أقسام : 
أحدها: أن يكون موسراً عند إسلام الأوائل والأواخر فنكاح الجميع باطل لكن ينفسخ 

نكاح الأوائل بإسلام الزوج لا بإسلامهن قبله» وينفسخ نكاح الأواخر بإسلامهن لا بإسلام 
الزوج قبلهن؛ لأن كل واحد من الناكحين ينفسخ بآجتماع الإسلامين» واجتماعهما في 
الأوائل. فيكون بإسلام الزوج وأجتماعهما في الأواخر يكون بإسلام الأواخر. 

والقسم الثاني : أن يكون معسرا عند إسلام الأوائل والأواخر فله أن يختار نكاح واحدة 
إن شاء من الأوائل وإن شاء من الأواخر لأن كل واحدة من الفريقين يجوز عند اجتماع 
الإسلامين أن يستأنف نكاحها فجاز أن يختارها فإذا اختار واحدة من أحد الفريقين انفسخ 
باختياره نكاح الباقيات واستأنفن عدد الفسخ . ٍ ١‏ 

والقسم الثالث: أن يكون عند إسلام الأوائئل معسراء وعند إسلام الأواخر موسرا 
فييطل نكاح الأواخر بإسلامهن, وله أن يختار من الأوائل واحدة وينفسخ باختياره نكاح 
الأخرى . 

والقسم الرابع : أن يكون موسراً عند إسلام الأوائل معسراً عند إسلام الأواخر فنكاح 
الأوائل باط بإسلام الزوج» وله أن يختار من الأواخر واحدة فإن أسلمتا معاً اختار أيتهما 
شاء» وانفسخ باختياره نكاح الأخرى» وإن أسلمت إحداهما بعد الأخرى فهو مخير بين 
تعجيل اختيار الأولى وبين تأخيره إلى إسلام 'الثانية ‏ فإذا كان كذلكنفلها أربعة أحوال: 

أحدها: أن يمسك عن الاختيار إلى أن تسلم الثانية فله إذا أسلمت أن يختار أيتهما 
شاء فإذا اختار إحداهما ثبت نكاحهماء وانفسخ به نكاح الأخرى. 

والحال الثانية : أن يعجل اختيار الأولى. فإذا اختارها ثبت نكاحهاء وبطل.به نكاح 
الثانية» وإن كانت باقية في الشرك, لأنه لما بطل نكاحها باختيار تلك فبإن كانت هذه قد 
ایت نارق أن وط نيه تاحول وإن لم تلم قإذا اسلمت ثبت على ما مضي من عدتها 
من وقت الاختيار فى الشرك . 

والحال الثالثة : أن يطلق الأولى قبل إسلام الشانية فيقع الطلاق عليها ويكون ذلك 

اختيارا لنکاحها؛ لأن الطلاق لا يقع إلا على زوجة فيصير الطلاق موجبا للاختيار وموقعا 
للفرقة » ويبطل به نكاح المتأخرةء لأنه قد صار.مختارا لغيرها. 

والحال الرابعة : أن يفسخ نكاح الأولى:قبل إسلام الثانية فلا تأثير لفسخه في الحال» 
لأنه يفسخ نكاح من لايجوز له إمساكهاء وقد يجوز أنالا تسلم الثانية فيلزمه إمساك الأولى 
فلذلك لم يؤثر فسخه في إنكاحها فإن لم تسلم الثانية ثبت نكاح الأولى وبأن فسخ نكاحها 
كان مردوداء وإن أسلمت الشانية فإن اختارها وفسخ نكاح الأولى جاز وثبت نكاح الثانية 
وانفسخ نكاح الأولى وإن اختار الأولى وفسخ نكاح الثانية ففيه وجهان: 

أحدهما: يجوز؛ لأن فسخ نكاحها في الأول لما لم يؤثر في الحال فبطل أن يقع 
حکمه. : 
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والوجه الثاني : قد لزمه ذ فسخها» ولا يجوز له اختيارها. لأنه لم يؤثر في الحال لعدم 
غيرها فلما وجد غيرها صار مؤثرً والله أعلم . 

مسألة: قال الشَّافِعِيُ: رَضِيَ الله عَنْهُ: «ولو أَسْلَمَ الإمَاء مَعَهُ وَعْتِفُنَ وتَحَلّفَْتْ خرة 
وَقَفَ نكا الإمَادِ فَإِنْ أَسْلَّمَتِ الحرَة الْفَسَم كا الإمَاءِ ولو اخْمَارَ مهن وَاجدة ولم سم 
اة ته 

قال 55 وصورتها في حر تزوج في الشرك أربع زوجات إماء وحرة خامسة 

ثم أسلم وأسلم معه الإماء» وحاله حال من ينكح الإماء ويقف نكاح الإماء على إسلام 

الحرة. فإن عَتق الإماء قبل إسلام الحرة ة فحكم تكاحهن نكاح الحرائر» وإن عتقن بعد 
آجتماع إسلامهن مع الزوج فإن حكمهن حكم نكاح الإماء. وإن صرن راز أعشاراً 
بحالهن عند اجتماع الإسلامين ولا اعتبار بما حدث بعدها ممن عتقهن» كما يعتبر حال 
يساره وإعساره عند أجتماع الإسلامين دون ما حدث بعدهاء وإذا كان كذلك. قيل : ليس 
لك أن تختار من الإماء وإن عتقن أحداً ما كانت الحرة ة باقية في عدتهاء فإن آختار منهن 
واحدة لم يصح اختيارها في الحال وروعي إسلام الحرةء فإن أسلمت قبل مضي عدتهاء 
وملك نكاح الإماء المعتقات كلهن المختارة منهن وغيرهاء وإن لم تسلم الحرة حتى آنقضت 
عدتها انفسخ نكاحها بإسلام الزوج» وكان له أن يختار واحدة من المعتقات ولا يزيد عليهاء 
وهل يثبت نكاح المختارة منهن بأختيار الأول. 

قال الشافعي : «فإن آختار منهن واحدة ولم تسلم الحرة ثبت» فاختلف أصحابنا فيه 
على وجهين : 

أحدهما: ثبت إن آستأنف آختيارهاء فأما بالاختيار الأول فلا ب* يثبت؛ لأنه لما لم يثبت 
الاختيار في الحال لم ب a‏ الوجه يكون 
مير : ار وآختيار غيرها . 

والوجه الثاني : أنها تبت بالاختيار الأول على الظاهر من قول الشافعي› ويكون 
حكم الاختيار موقوفاء وإن لم د يجز أن يكون O‏ 0 
موقوفا على إسلام الحُرق فإن ملمك غلم ]نه لم يكن مال الان وإن لم تسلم علم أنه 
كان مالکا له جاز أن يكون حكم الخيار موقوف على إسلام الحرة. 

فإن ألمت علم أ نه لم يثبت» وإن لم تسلم علم أنه يثبت» فلو قال في الاختيار الأول 

إن تسلم الحرة فقد اخترتكن لم يصح هذا الاختيار وجها واحدا لأن هذا خيار موقوف الأصل 

لا موقوف الحكم . .ونحن إنما نجوز:في أحد الوجهين وقف حكمه لا وقف أصله فتصور 
فرق بيلهما. 

مسألة: قال الشافعِي: «وَلَوْعُبِفْنَ قل أن يُسْلِمْنَ ُن کمن اپشُڍىءَ كاه وهن 
حرائر) . 


كتاب النكاح/ باب نکاح المشرك. 5 الخ 


قال الماوردي : وصورتها أن يتزوج الحر في الشرك بأربع إماء وحرة خامسة ثم يسلم 
الزوج. ويعتق الإماء في الشرك. ثم يسلمن في عددهن فتكون نکاحهن نكاح حرائر. وله 
أن يقيم على الأربع كلهن؛ لأن الاعتبار بحالهن عند إسلامه وإسلامهن وما اجتمعا إلا وهن 
بين ثلاثة أمور: 


يفف 


أحدها: أن يختار الأربع فيصح اختيارهن» وينفسخ به نكاح الحرة الخامسة إن 
أسلمت في العدة» وإن لم تسلم انفسخ نكاحها بإسلا م الزوج. 
ْ والثاني : أن يوقف نكاح الأربع آنتظاراً لإسلام الحرة الخامسة» فإن أسلمت في العدة 
اختار من الخمس مأ فسخ تكح الخاسة من هن شاه وإ لم تسل الحر ليت 3 
نكاح الأربع المعتقات. 
والثالث: أن يختار من الأربع ثلاثاً ويوقف الرابعة على إسلام الحرة» فبإن 0 
ثبت نكاح الرابعة» وإن أسلمت كان مخيراً في آختيار أيتهما شاء وفارق الأخرى . 


فصل: وهكذا لو أسلم الإماء قبل الزوج وأعتقن ثم أسلم الزوج بعد عتقهن. كان 
نکاحهن نكاح حرائر ولأنه لما جمع إسلامه وإسلامهن إلاوهن حرائر. وإذا كان كذلك 
والحرة متأخرة فهو بالخيار بين ما ذكرنا من الأمور الشلاثة» ولكن لو أسلم قبله أمتان وأعتقتا 
ثم أسلم الزوج» وأعتق الأمتين المشركتين في الشرك ثم أسلمتا فنكاح هاتين المعتقتين في 
الشرك على قياس قول أبي حامد الإسفراييني يحل لرقهما عند معتق المسلمين فبطل 
نكاحهما بالرق لعتق المسلمين» » فعلى هذا المذهب يكون نكاح المسلمين بائناً. فإن 
أسلمت الحرة ة بعدها في العدة ثبت نكاحهاء وصرن ثلاثاً وإن لم يسلم بطل نكاحهاء وثبت 
نكاح المعتقتين . 
فأماعلى الوجه الذي أراه صحيحاً . > فنكاح المعتقتين في الشرك لا يبطل بعتق 
المسلمتين» من قبل فإذا أسلمت المشركتان بعد عتقهما في عدتهما صرن أربعأ وفي الشرك 
جر اة فيكوق حبكل مرا بين الأمور اة 
مسألة: قال وولو كان عبد عِنْدَهُإمَاء وَحَرَائِرٌ مُسْلِمَات أو ابات وَلَمْ 
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يَحْتَرْنَ فرَاقَه أَمْسَكَ اين 


قال الماوردي : 20 في عبد تزوج فى الشترك ست زوجات منهن : أمتان وثنيتان 
وحرتان وثنيتان وحرتان کتابیتان» ثم أسلم وأسلم معه الأمتان الوثنيتان والحرتان الوثنيتان» 
وبقي الكتابيتان على دينهماء فله أن يختار من الست اثنتين» لأن العبد لا يستبيح أكثر 
منهماء وهو في الزيادة عليهما كالحر في الزيادة على الأربع إلا أن الشافعي قال: ولم يخترن 
فراقه أمسك آثنتين., أما الأمتان فإن أعتقهما فلهما الخيار؛ لأن الأمة إذا أعتقت تحت عبد 


كتاب النكاح/ باب تكاج المشرك.. الخ ٣‏ 
فلها الخيار مسلماً كان العبد أو كافراً» وإن لم يعتقا فلا خيار لهما؛ لأنهما قد ساوياه في 
نقصه بالرق» وأما الحرائر ففي ثبوت الخيار لهن بإسلامه وجهان : 

أحدهما: أنه لا خيار لهن لعلمهن برقه ورضاهن مع كمالهن بنقصه. فلم يحدث لهن 
بالإسلام خيار. » لأن الإسلام يوكد النكاح ولا يضعفهء وهذا اختيار أبي حامد المروزي . 

والوجه الثاني : لهن الخيار في فسخ نكاحه ؛ لأن الرق في الإسلام نقص» وفي الكفر 
ليس بنقص لإطلاق تصرفه في الكفر وثبوت الحجر عليه في الإسلام» ونقص أحكامه في 
طلاقهء ونکاحه» وحدوده» وعدم ملكه. وقهر السيد له على نفسه فيكون الرق في الإسلام 
نقصا يثبت للحرائر من زوجاته الخيار في إسلامه» وإن لم يثبت لهن في شركه وهذا اختيار 
أبي القاسم الداركي, فعلى هذا إن قيل: للحرائر الأربعة الخيار فاخترن فسخ نكاحه ثبت 
نكاح الأمتين. وإن قيل : لا خيار لهن أو قيل لهن الخيار» فاخترن المقام على نكاحه كان له 
أن يختار منهن» وهن ست» آثنتين من أيهن شاء إما أن يختار الحرتين المسلمتين أو الحرتين 
الكتابيتين أو الأمتين المسلمتين أو واحدة من الأمتين» وواحدة من الحرائر؛ لأنه عبد يجوز 
أن بحم بين أمنين ونين ا 

مسألة : : قال الشافعي: وعفن قبل لابه فَامْرنَ راه كان ذلك هن أنه لَه 
بَعْدَ إِسّلامِهِ وَعِدَدُهُنْ عَدَدْ الحَرَائِرٍ فَيُْخْصَيْنَ مِنْ جين آخترن فِرَاقَهُ فان امح | اسلامة 
وَإِسَلامُهُن في العِدَّةٍ فَعِدَدْهُنَ عِدَد حرائر مِنْ يوم اخترْن فِرَاقَهُ ولل فَعِدَدْهُنْ عِدَدُ حَرَائْرٍ مِنْ 
يوم أَسْلَمَ مُبَقَدُمُ الإسلام مِنْهُمَا لان المَسْحَ مِنْ يَوْمَئِذٍ وَِنْ لم يَْتَرْنَ فِرَاقَهُ ولا المُقَامَ مَعَهُ 
خُيرْنَ إِذَا اجتَمَعَ إسْلامَهُ وَإِسْلامَهُنٌ مَعأه. 


قال الماوردي : وصورتها في عبد تزوج في الشرك بأربع زوجات إماء ودخل بهن ثم 
أسلمن وعتقن قبل إسلامه فلهن أن يخترن فسخ نكاحه بالعتق. وإن كن جاريات في الفسخ 

أحدهما: أنهن جاريات في فسخ فلم يمتنع أن يستحق معه حدوث فسخ › لأن الفسخ 
لا ينافي الفسخ لاجتماعهماء وإنما ينافي المقام لتضادهما . 

والثاني : أنهن يستفدن بتعجيل بتعجيل الفسخ قصور أحد العدتين» لأنهن لو آنتظرن إسلام 
الزوج لاستأنف العدة بعد ا وإذا قدمن الفسخ تقدمت العدة قبل إسلامه . 

فإن قيل : فهلا أغنى جَريانهنَ في الَسْخ بتقدم الإسلام عن أن يحدثن فسخاً بحدوث 
العتق . 

قيل: لا يغني ؛ لأن الفسخ بالإسلام متردد بين إفضائه إلى الفرقة إن تأخر إسلام 
الزوج وبين إفضائه إلى ثبوت النكاح إن تعجل والفسخ بالعتق مفض إلى الفرقة في الحالين» 
فإذا تقرر هذا فَلَّهُنّ ثلاثة أحوال: 

الحاوي في الفقه/ ج9/ م8١‏ 
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أحدها: أن يخترن الفسخ فذلك معتبر بإسلام الزوج» فإن لم يسلم حتى انقضت 
عددهن فقد وقعت الفرقة باختلاف الدين» وبان أنهن غير زوجاته من يوم أسلمن فلم يقع 
فسخهن بالعتق» لأنهن قدمن قبله فأول عددهن من وقت إسلامهن, وقد بدأت بالعدة» وهن 
إماء وأنهينها وهن حرائر» فهل يعتددن عدد إماء أو عدد حرائر؟ على قولين : 

أحدهما: وهو قوله في القديم يعتددن عدد إماء اعتباراً بالابتداء . 


والثاني : وهو قوله في الجديد يعتددن عدد حرائر اعتباراً بالانتهاء وإن أسلم الزوج في 
عددهن وبان أن اختلاف الدين لم يؤثر في فسح نكاحهن وإنهن اخترن الفسخ بالعتق وهن 
زوجات فينفسخ نكاحهن باختيار الفسخ ويعتددن من وقت الفسخ عدد حرائر قولا واحداء 
لأنهن بدأن وهن خرائر. 

فصل: وأما الحال الثانية : وهو أن يخترن المقام على نكاحه فهو معتبر أيضاً بإسلام 
الزوج فإن لم يسلم حتى انقضت عددهن وقعت الفرقة باختلاف الدين من وقت إسلامهن, 
ولم يكن لاختيارهن المقام تأثير» وفي عددهن قولان: 

أحدهما: عدد إماء اعتباراً بالابتداء . 

والثاني : عدد حرائر اعتباراً بالانتهاء . 

وإن أسلم الزوج في عددهن بان أنهن زوجاث وأن اختلاف الدين لم يؤثر في 
نكاحهن» وقد اخترن المقام في وقت لم يؤثر فيه اختيار المقام فهل يؤثر حكمه بعد إسلام 
الزوج ويسقط به خيار الفسخ أم لا؟ فيه وجهان مبنيان على اختلاف الوجهين في الزوج إذا 
اخشار واحدة من الإماء المسلمات معه وفي الشرك:حرة منتظرة فلم تسلم حتى انقضت 
عدتهاء هل يثبت حكم اختياره أم لا؟ على ما ذكرنا من الوجهين» كذلك ها هنا هل يثبت 
حكم اختيارهن المقام أم لا على وجهين : ش 

أحدهما: قد يثبت ويبطل به خيار الفسخ . 

والوجه الثاني : وهو الأصح أنه لا يثبت لعدم تأثيره في وقته فبطل» ولهن خيار الفسخ 
بعد إسلام الزوج» فإن اخترن الفسخ استأنف عدد حرائر من وقت الفسخ› وإن لم يخترنه 
كن زوجات» وهن أربع وليس للعبد إلا اثنتين فيصير له بالخيار في إمساك اثنتين وفسخ نكاح 
اثنتين يستأنفان من وقت الفسخ عدد حرائر. 

فصل: وأما الحال الثالثة: وهو أن يمسكة.عن اختيار فسخ أو مقام فهن إذا أسلم الزوج 
على حقهن من خيار الفسخ . لا يبطل بإمساكهن لأمرين : 

أحدهما: أنهن كن يتوقعن الفسخ بغير اختيار فلم يناف وقوع الفسخ باختيار. 

والثاني : أن خيارهن قبل إسلام الزوج مظنون» وبعد إسلامه متحقق فجاز أن يؤخر به 
من وقت الظن إلى وقت اليقين » وإذا كان كذلك وجب أن يعتبر إسلام الزوج» فإن لم يسلم 
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حتى انقضت عددهن بان باختلاف الدين» وبطل خيار الفسخ بالعتق. وفي عددهن من وقت 
إسلامهن قولان : 

أحدهما : عدد إماء اعتباراً بالابتداء. 

والثّاني : عدد حرائر اعتباراً بالانتهناء وإن أسلم الزوج في عددهن فهن زوجات ولا 
تأثير لاختلاف الدين في نكاحهن .» ولهن الخيار في فسخ النكاح بالعتق» فإن اخترن الفسخ 
استأنفن في وقت الفسخ عدد حرائرء وإن اخترن المقام كان للزوج أن يختار منهن اثنتين» 
ويفسخ نكاح اثنتين يستأنفان من وقت الفسخ عدد حرائر. 

مسألة : قال الشافعيٌ: «وَإِنَ لم يدم إِسْلامَهُنَ قبل إسْلامِهِ فَاخْجَرَنَ فِرَاقَهُ أو المُقَام 
هئم أسْلمْنَ خرن جينَ مُسلِمْنَ لاهن اَن ولا حبار هن . 

قال الماوردي : وصورتها في عبد تزوج في الشرك بأربع زوجات إماء ودخل بهن ثم 
أسلم قبلهن وأعتقهن في شركهن فهذا على ثلاثة أقسام : 

أحدها: أن يخترن فسخ النكاح . 

والثاني : أن يخترن المقام على النكاح . ٍ 

والثالث: أن يمسكن فلا يخترن فسخا ولا مقاما. 

فأما القسم الأول : وهو أن يعجلن في الشرك فسخ النكاح فقد نقل المزني عن 
حال اب ل 0 
لفن أن خرن فسخ التكاح قبل إسلامهن حلب اما قن عل دوي م 
الطيب بن سلمة: أن الجواب على ظاهره. وأنهن إذا أعتقن في الشرك لم يكن لهن اختيار 
اختيار الفسخ قبل أن يجتمع إسلامهن مع إسلام الزوج» وفرق بينهما بأنه إذا تقدم إسلامهن 
لم يقدرن على تعجيل اجتماع الإسلامين فكان لهم تعجيل الفسخ ليستفدن قصور إحدى 
اختيارهن الفسخ قبل إسلامهن باطلاق ولهن إذا أسلمن في عددهن يخترن الفسخ أو 
المقام . 

والوجه الشاني: وهوقول أبي إسحاق المروزي وجمهور أصحابنا أنهن يملكن في 
الشرك اختيار الفسخ كما ملكته في الإسلام. لأنهن قد ملكن بالعتق اختيار الفسخ . فكان 
تقديمه وهن جاريات في الفسخ أولى. وتأخيره إلى خروجهن من الفسخ ؛ لأن الفسخ لا 
ينافي الفسخ ولمن قال بهذا الوجه فيما نقله المزني تأويلان: 

أحدهما: أنه غلط من المزني في روايته أو من الكاتب في نقلهء لأن الشافعى قد ذكر 


| 


۷ كتاب النکاح/ باب نکاح المشرك. . الخ 


هذه المسألة فيما نقله الربيع في كتاب «الأم» فقال: ولو اعتقن قبل إسلامهن فاخترن المقام 
معه» ثم أسلمن خيرن حين يسلمن» > ولم يذكر إذا اخترن فراقه فيهاء وإنما غلط المزني أو 
الكاتب في النقل فقال فاخترن فراقه. أو المقام معهء وهذا تأويل أن إسحاق المروزي . 

ش والثاني : أن النقل صحيح › ل E‏ 
بالجواب على اختيا ر المقام دون الفرقة ؛ لأنه قد قدم حكم اختيارهن للفرقة وأفرد ها هنا 
حكم اختيارهن للمقام ومن عادة الشافعي أن يجمع بين المسألتين ويعطف بالجواب المرسل 
على أحدهما ويجعل جواب الأخرى محمولاً على ما عرف من مذهبه أو تقدم من جوابه» 
وهذا تأويل أشار إليه أبو علي الطبري في كتاب «الإفصاح» فعلى هذا الوجه يكون اختيارهن 
الفسخ معتبراً بإسلامهن, فإن أسلمن في عددهن وقعت الفرقة بفسخهن ويستأنفن عدد 
حرائر من وقت فسخهن› > وإن لم يسلمن حتى انقضت عددهن وقعت الفرقة باختلاف 
الدينء وبطل حكم الفسخ بالعتق لوقوع الفرقة قبله. وفي عددهن قولان: | 

أحدهما: عدد إماء اعتباراً. بالابتداء . 

والثّانى: عدد حرائر اعتباراً بالانتهاء . 

فصل: وأما القسم الثاني : وهو أن يخترن المقام معه قبل إسلامهن, ففي هذا الاختيار 
وجهان ذكرناهما: 

أحدهما : أنه لغولا حكم له > لأنهن جاريات في فسخ ينافي آختيار المقام فبطل 
حكمه تَعْلِيباً لِحُكُم الفشخ » وهذا هو المنصوص عليه ها هناء فعلى هذا إن أسلمن بعد 
عددهن وقعت الفرقة باختلاف الدين» وإن أسلمن في عددهن كان لهن الخيار في المقام أو 
الفسخ . 

وال الناني: أن اختيار المقام قد أبطل حقهن في الفسخ بعد الإسلام ويكون 
موقوف الحكم على إمضائه في زمانه. فعلى هذا إن لم يسلمن حتى انقضت عددهن بان 
باختلاف الدين» وإن أسلمن في عددهن سقط حقهن من اختيار الفسخ لما تقدم من اختيار 
المقام . ش 


00 وهو أن يُمْسِكُنَ في الشرك› فلا يخترن بعد العتق مقاماً 
ولا فسخاً فمذهب الشافعي أن ن لهن إذا أسلمن أن يخترن الفسخ » ولا يكون إمساكهن عنه 
إسقاطاً لحقهن منه؛ لأن اختيارهن قبل الإسلام موقوف وبعد الإسلام نافذ فجاز تأخيره عن 
زمان الوقف إلى زمان النفوذ ووهم بعض أصحابه فجعل إمساكهن عنه إسقاطاً لحقهن منه 
قال؛ لأن ما تقدم من الشرك هدر والإسلام يجب ما قبلهء وهذا خطأ؛ لأنه لو أوجب أن 
يكون الخيار هدر لأوجب أن يكون النكاح والطلاق هدرء ولما لزم في الإسلام حكم عقد 
تقدم في الشرك وفي فساد هذا دليل على فساد ما أفضى إليه. وإذا ثبت أن لهن الخيار بعد 
الإسلام فالجواب فيه إن اخترن الفسخ أو المقام على ما مضى . 


كتاب النكاح/ باب تكاج المشرك. . الخ WV‏ 

مسألة: قال الشافعِيُّ: «وَلَو اجْتَمَعَ إِسَْلامَهنَ وَإِسَْلامَهُ وهن إِمَاءٌ م اعفن مِنْ 
سَاعَتِهِنَّ م اتر فِرَاقهُ لَمْ يَكْنْ ذلك لَه إا تى عَلَيْهِنٌ َكَل أَوْقَاتٍ الدُْيَا وَِسْلامُهُنٌ 
َإِسْلامَهُ مُجْتَِم. 

قال الماوردي : وصورتها في عَبْدِ تزوج في الشرك بأربع زوجات إماء وأسلم وأسلمن 
معه ثم أعتق الإماء فلهن الخيار بالعتق بين المقام أو الفسخ . وفي مدة خيارهن ثلاثة أقاويل : 

أحدها: : وهو أصح أنه على الفور معتبر بالإمكان فمتى أمكنهن تعجيل الفسخ » فأخرنه 
بعد المكنة زماناًء وإن قل بطل خيارهن. لأنه خيار استحقته لنقص الزوج بالرق عما حدث 
من كمالهن بالحرية» فجرى مجرى خيار الرد بالعيوب واستحقاقه على الفور. 

والقول الثاني : أنه ممتد الزمان إلى ثلاثة أيام كالخيار في المصراة. 

والقول الثالث: أنه باق لهن. وإداتظارن بون الزسان الم کن من اتن ار 
بصرحن بالرضى اعتباراً بأن ما لا يخالف حالهن ذ في الفسخ فهن باقيات على حكمه. 

فأما المزني فإنه اعترض على الشافعي فيما ذكره من استحقاق الخيار على الفور 
بثلاثة فصول: ٠‏ ۰ 

أحدها: أن حكي عنه بخلاف فقال : قطع في كتابين بأن لها الخيار» وهذا الاعتراض 
ليس بشيء» لأن قول الشافعي في مدة الخيار مختلف. وإنْما ذكر في هذا الموضع أصح 
أقاويله عنده . 

والفصل الثاني : احتج فيه على أن الخيار على التراخي دون الفور, بأن الشافعي 
قال : وإن أصابها فادعت أنها كانت على حقها وهذا على ضربين : 

أحدهما: أن يدعى الجهالة بالعتق. 

والثاني : أن يدعي الجهالة بالحكم . 

فأما إذا ادعت الجهالة بالعتق أو قالت» مكنته من نفسي ولم أعلم» بعتقي فإن علم 
صدقها قبل قولهاء وإن علم كذبها رد قولهاء وإن جوز الأمران فالقول قولها مع يمينها إن 
كذبت وهي على حقها من الخيار, وأما إذا آدعت الجهالة بالحكم بأن قالت مكنته من 
نفسي مع العلم بعتقي » ولكن لم أعلم أن لي الخيار إذا اعتقت وأمكن ما قالت ففيه قولان : 

أحدهما: أنه لا خيار لهاء وأن ن لم تعلم ؛ لأنه قد كان يمكنها أن تستعلم كما لا خيار 
في رد العيب إذا أمسكت عنه جهلً باستحقاق رده. 

والقول الثاني : لها الخيار» ولأنه قد يخفى إلا على خواص الناس وليس كالرد بالعيب 
الذي يعرفه الخاصة والعامة» وفي هذا التفصيل جواب على احتجاج المزني به. 

والفصل الثالث : إن عارض الشافعي في عبارته وهي قوله:« لم يكن لها الخيار إذا 
اثنى عليهن أقل أوقات الدنيا» فأفسد هذه العبارة وأحالها من وجهين : 


۲۸ كتاب النكاح/ باب نكاح المشرك. . الخ 


أحدهما: قولّه إن على السّلطان أن لا يؤجلها أكثر من مقامهاء > فكم يمر بها من أوقات 
ادنيا من جين اعتقت إلى أن جاءت إلى السلطان. وقد يبعد ذلك ويقرب . 

والثاني : أنها لا تقدر على اختيار المسخ إلا بكلام يجمع حروفاً كل حرف منها في 
وقت غير وقت الآخرء» ٠‏ وفي هذا إبطال الخيار, وهذا اعتراض من الوجهين فاسد من 
وجهين : 

ایا RR‏ 
مخرج المبالغةء كما قال النبي ية في أ بي جهم : : «لا يضع عصاه عن عاتقه» ومعلوم أنه ما 
أحد يمكنه إلا أن يضع عصاه عن عاتقه في أوقات نومه واستراحته لكنه قال ذلك على طريق 
المبالغة؛ لأنه الأغلب من أحواله . 

والوجه الثاني: أنه أراد أقل أوقات الدنيا بقدر زمان المكنة.» وشروط الطلب» ويكون 
مراده بأقلها هو الوقت الذي يمكنها فيه الاختيار فيمسك فيه عن الاختيار. 

فأما مراد المزني بكلامه هذا فقد اختلف أصحابنا فيه على وجهين : 

أحدهما : أنه أراد به إثبات الخيار[على التراخي » فعلى هذا يكون منه آختيار الآخر من 
قول الشافعي . 

والوجه الثاني : أنه أراد به أن اختيار الفسخ لا يكون إلا على حكم فعلى هذا]('' يكون 
ذلك منه مذهاً اختاره لنفسه ولیس بمذهب الشافعي» وهذا فاسد من وجهين : 

أحدهما: أن الموقوف على حكم الحاكم يكون فيما ثبت باجتهاء وهذا ثابت النص. 

والثاني: أنه خيار نقص فجرى خيار الرد بالعيب. ١‏ 

مسألة : قال الشّافعيُ : : «وكذَلِكَ َو كان َه هَن معا (قَالَ المُرَنيٌ) رَحِمَهُ الله ليس 
هذا عِنْدِي ي بِشَيْءِ قڌ قم في تاين بان َه الجيار َو أصَابَها اعت الها وال في مضع 
اخر: إن عَلَى السّلْطَانِ أن يوجلا اتر ماما فم َْر بها ِن أؤَْاتٍ الذُنيا ِن جينَ عقت 
إلى أن جات ا السَلْطَانٍ وقد يبْعُدُ ذْلِكَ وَيَقَربُ إلى أن هم ناما تقول نم إلى انقِضاءِ 
أجل قايا ذلك عَلَى قر ما ری فكي بطل جیار إتاء يتفن إا آقی عَليْهنّ آل أَوْقَاتِ 
الدُنيًا وَإِسْلامُهُنْ وَإِسْلامُ الرّوج مُجْتَمِعٌ ( قال المُرْنِيُ) وَلَوْكَانَ كَذَلِكَ لَمَا قَدَرّنَ إذَا عفن 
حت عبد أن يترد بال لاه لآ يرن يخرن لا روف وَكُلُ حرف ينها في وَقْتِ غير 
وَقَتَ الآخر وفي ذلك إِبُطِالٌ الخيار». 

قال الماوردي : وصورتها في عبد تزوج في الشرك بأربع زوجات إماء وأسلم وأسلمن 
معه ثم أعتقن والزوج معاً في وقت واحد» وذلك قد يكون من أحد ثلاثة أوجه . 


)١(‏ سقط في ب. 


۷۹ 
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إما أن يكون الجميع لسيد واحد فيعتقهم جميعاً بلفظة واحدة» وإما أن يكونوا لجماعة 
فيوكلوا جميعاً واحداً فيعتقهم الوكيل بلفظة واحدة» وإما أن يعلق كل واحد من ساداتهم عتق 
من يملكه بصفة واحدة كأن كل واحد منهم » قال : إذا أل المججترم قالك جر فيكون | إهلال 
المحرم موجباً لعتق جميعهم في حالة واحدةء وإذا كان كذا وأعتق الزوج ومن معاً. فلا خيار 
لهن لاستوائهن مع الزوج في حال الرق بالنقص وفي حال الكمال بالعتق» فلم يفضلن عليه 
في حال يثبت لهن فيها خيار» وقول الشافعي : «وكذلك لو كان عتقه وهن معا» يعني في 
سقوط الخيار على ما علمك في المسألة الأولى فيمن أمسكت عن الخيار حتى مَضَى أقل 
أوقات الدنيا إلا أن في ذلك سقط بعد أن وجب وفي هذا لم يجب. 

فقصصّل: فأما إذا أعتق الإماء قبل الزوج» ولم يخترن الفسخ حتى أعتق الزوج» إما 
لأنهن لم يعلمن بعتقهن حتى أعتق الزوج ثم علمن» وإما لأنهن علمن. 

وقيل: إن خيارهن على التراخي دون الفور فلم يعجلن الخيار حتى أعتق الزوج وفي 
خيارهن قولان : 

أحدهما : : قد سقط السقوط موجبه من النقص وحصول التكافؤ بالعتق . 

والقول الثاني : أنه باق بحاله ولهن الخيار بعد عتقه, لأن ما استقر وجوبه استحق 
استيفاؤه . 

مسألة : قال الشافعِيُ : وو اخ إشلامة وإشلام رين في الةم عق ثم 
َسْلَمَتَ انان في العِدة لم يكن لَه أن يُمْسِكَ إلا ان 


العبودية إل اتان وَينْكحُ تمام ربع إن E‏ 

قال الماوردي : وصورتها في عبد تزوج في الشرك بأربع زوجات حرائر ثم أسلم» 
وأعتقن فلهن إذا أسلمن بعده في عددهن ثلاثة أحوال : 

إحداهما: أن يسلمن قبل عتقه . 

والثانى : أن يسلمن بعد عتقه . 

[والثالث : أن يسلم بعضهن قبل عتقة»وبعضهن بعد عقا . 

فإن أسلمن قبل عتقه وهو عبد ثم أعتق له أن يمسك منهن إلا اثنتين ين؛ لأنهن أسلمن 
وهو عبد لا يستبيح منهن إلا اثنتين فاستقر الحكم باجتماع الإسلامين فَلم يغيره ما حدث 
بعده كمن أجتمع إسلامه وإسلام أمة» وهو موسر ثم أعسر أو كات معسرا* ثم أيسرء فان 
حكمه مرا جاع الإسلاين في بسار واعسار» ول تر ما حدث بعد من سار بد 
إعسار أو إعسار بعد يسار» كذلك هذا وإن أعتق الزوج ثم أسلمن بعد عتقه فله إمساك 
لأ ن عا الان فر ا لجار له دا درن 
أسلم بعضهن قبل عتقه وأسلم بعضهن بعد عتقه» فهذا على ضربين : 


ن أي الأزبع: شَاءً لا ب* يكبت له يعد 


)0( سقط في ب . 
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أحدهما : أن لا يستكمل إسلام من يحل له في الرق. 

والثاني: أن لا يستكمل فإن استكمل» وذلك بأن يسلم قبل عتقه اثنتان وبعد عتقه 
اثنتان» فليس له أن يمسك منهن إلا اثنتين كما لو أسلم جميعهن قبل عتقه؛ لأنه لما آجتمع 
إسلامه وإسلام آثنتين في العبودية فقد استوفى حقه من عدد المنكوحات في العبودية» وصار 
حرا من الزيادة ممنوعا فاستقر حكم المنع» وإن لم يستكمل العدد قبل عتقه بل أسلمت 
واحدة قبل العتق. وثلاث بعده فالذي يقتضيه حكم التعليل أن يجوز له إمساك الأربع ؛ لأنه 
لم يستوف حقه في العبودية» حتى بحدوث الحرية فصار كما لو أسلمن بعدهاء وإن كان فيه 
احتمال ضعيف أنه قد وصل منهن إلى بعض حقه فلم يكن له منهن إلا باقية وهو واحدة فلا 
يمسك منهن إلا اثنتين ثم هكذا لو تقدم إسلامهن عليه ثم أعتق آعتبر حال عتقه. فإن أعتق 
قبل إسلامه أمسك الأربع وإن أعتق بعد إسلامه أمسك آثنتين . 

فصل: فإذا تقررما ذكرنا فإن جوزنا له إمساك الأربع فلا خيار له كما لا خيار للحر إذا 
أسلم مع أربع . وإن منعناه إلا من اثنتين كان له أن يختارهما من الأربع وسواء اختاز من أسلم 
قبل عتقه أو بعده وينفسخ باختيارها نكاح الباقين وهكذا لو فسخ نكاح اثنتين ثبت نكاحهما 
اختيار الباقين» فإذا اختار اثنتين» وفسخ نكاح اثنتين فله أن يستأنف العقد عليهماء لأنه حر 
يستبيح نكاح أربع » ويجوز له أن يعقد عليهما في العدة, لأنهما منه . 

مسالة : قال الشَافِعِيُ: » وَلَوْ أَسْلَمَ وَأسْلَم مَعَهُ أزبع فَقَال قَدْ فَسَحْتُ بِكَاحَهُنَّ سيل 
إن أرَادَ طلقا فَهُوَمَا راد ون اراد حلّهُ بلا طلاق لَمْ يكن طَلاقا أف . 

قال الماوردي : وهذا كما قال: إذا قال لأربع زوجات أسلمن معه قد فسخت نكاحهن 
سثل : فإن أراد بالفسخ لا حسما له. فإن قال: أردت به الطلاق قبل منه؛ لأن الفسخ كتابة 
فيه» وهن زوجات يقع عليهن الطلاق. ويكون إيقاعه للطلاق عليهن تحقيقاً لثبوت 
نكاحهن, فإن أكذبنه في إرادة الطلاق فلا يمين عليهء لأنه لورجع عنه لم يقبل منه» وإن 
قال: أردت بالفسخ حل النكاح ورفع العقد بغير طلاق» كما يفسخ نكاح من زاد على الأربع 
لم يكن له ذلك وهن على الزوجية؛ لأن الفسخ يقع على من لايجوز له إمساكهاء ويجوز له 
إمساك الأربع فلم يجز أن يفسخ نكاحهن. فإن أكذبنه وقلن: أراد بالفسخ الطلاق أحلف بالله 
تعالى ما أراد به الطلاق» فإن نكل حلفن وطلقن» وإن قال: أردت بالفسخ طلاق اثنتين وحل 
نكاح اثنتين وقع الطلاق على من أرادهما بالفسخ ولهما إحلافه ولا يمتنع أن يكون اللفظ 
واحداء ويختلف حكمه فيهن باختلاف النية والله أعلم بالصواب . ش 

مسألة : قال الشافعي : «وَلَوْكُنَ حمسا فَأَسْلَمَْتْ وَاجدة في العِدَة فَقَالَ قَدِ اخْيَدْثُ 
حَبْسَهَا حَتَى قَالَ لِك اربع بت ناهن حار وَانْمَسَحْ نِكَاحٌ البَوَاقي» . 

قال الماوردي : وهذا كما قال: إذا تزوج المشرك بأكثر من أربع كأنه تزوج ثماني 
زوجات ثم أسلم. وأسلم معه منهن أربع فهو بالخيار بين ثلاثة أمور ذكرناها : 
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2 أن لاد درج المسلمات باختياره لهن ود الأربع o‏ ات 
4 المسلمات؛ لأن الاختيار والفسخ EE‏ مهسا الل على الاحر. 

والثاني : أن يمسك عن اختيار الأربع المسلمات انتظارا الإسلام الأربع المشركات 
وات ااي اسح و د لتقدمات» وإن أسلمن 
المتقدمات ثم أسلم 5 ل كان خياره ا كبقائه في الأحياءء لأن 
اختياره لهن إبانة عن تقدم نکاحهن فإن آختار الأربع الو انفسخ نكاح الأحياءء وكان له 
الميراث من الموتى ومتن في زوجيته » وإن آختار الأربع الأحياء ثبت نكاحهن وبان به فسخ 
6 لأر 8 وإنهن متن أجنبيات فلم يرثهن. وإن اختار بعض الأحياء وبعض 
تارمن لار اتر وتوقف عن الاثتين الباقبتين اتظارا ا تارات قبت 
RS‏ نكاح الأربع الباقيات . 

فإذا تقررت هذه الجملة فمسألة الكتاب أن يقول وقد أسلم معه من الثماني واحدة قد 
اخترتهاء ثم تسلم ثانية فيقول: قد اخترتهاء ثم تسلم ثالثة فيختارها ثم تسلم رابعة فيختارها 
فقد ثبت نكاح الأربع المسلمات لاختيار كل واحدة بعد إسلامها وانفسخ به نکاح الأربع 
المتأخرات ثم تراعي أحوالهن,. وإن لم يسلمن حتى انقضت عددهن وقعت الفرقة 
باختللاف الدينين من وقت إسلام الزوج. وإن أسلمن في عددهن وقعت الفرقة بالاختيار 
واستأنفن العدة من وقت اختياره الرابعة لأن باختيارها ممن سواهاء فلا يكون الفسخ طلاقاً 
سواء وقع باختلااف الدينين أو بالاختيار. 

و أبو حنيفة : | 0 الفسخ 2 ار الزوج 0 طلاقا 9 كك 
عت افر به طلاق م يكن طلا سار أفصوع راه أعلم . 

مسألة : قال الشافجِي : ولو قال كلما ألمت واجدَة نكن ققد ارت فلح نِكَاجِهًا 
َم يكن هذا َي إلا أن يريد طلاقا إن انار ساك زع .هي انشع يكاح بن راا عون 


(قال المرَنَيٌ) رحمه الله القياس عِنڍي على قول أن إذا سل وَعِنْدَهُ اک E‏ ا 
مَعَهُ َقَذَفَ وَاجدة مِنْهُنٌ أو ظَاهرَ أو الى کان ذلك مَوقُوفا إن اتارهًا كانَ عليه يها ماعَلَيْهِ في 
الرَوجات وإ فسح نِكاحَهًا سَفَطَ عَنْهُ الظَهَارٌ وَالبلاءٌ وَجَلِدَ بقذفها» . 


قال الماوردي : وصورتها في مشرك تزوج بثماني زوجات ثم أسلم قبلهن فيتعلق بها 
ثلاثة فصول : 

أحدها: أن يقول لنسائه كلما أسلمت منكن فقد اخترت إمساكها فهذا لا يصح 
أحدهما: أنه اختيار معلق بصفة, والاختيار للنكاح لا يجوز أن يعلق بصفة . 

والثاني : ول امو بع لاو او 

والفصل الثاني : أن يقول لهن: كلما أسلمت واحدة؛ فقد فسخت نكاحهاء فهذا لا 

أحدهما: أنه فسخ معلق بصفة لا يجوز تعلق الفسخ بالصفات. 

والثاني : أنه فسخ قبل وقت الفسخ ؛ لأنه يستحق فسخ من زاد على الأربع» وقد يجوز 
أن لا يسلم أكثر من أربع , فلا يستحق فيه فسخ نكاحهن . 

والفصل الثالث : أن يقول لهن : كلما أسلمت واحدة فقد طلقتها ففيه وجهان: 

أحدهما : أنه يصح لأن الطلاق يجوز تعليقه بصفة» فإذا أسلم منهن أربع طلقن وكان 
ذلك اختياراً لهن ؛ لأن الطلاق لا يقع على زوجةء وينفسخ نكاح الأربع الباقيات؛ :لأن 
الطلاق في المتقدمات قد يتضمن اختيارهن فصار فسخا لنكاح من سواهن» وهذا هو الظاهر 
من کلام الشافعي » لأنه قال : «ولو قال : aT‏ نكاحها لم 
يكن هذا شيئا إلا أن يريد به طلاقها فدل على أ نه لو قال: كلما أسلمت واحدة فقد طلقتها 

والفرق بين الفسخ في أن لا يجوز تعليقه بصفة» وبين الطلاق في أن جواز تعليقه 
بالصفة أن الفسخ موضوع لتمييز الزوجة عن الزوجة فلم يجز تعليقة بالصفة لعدم التمييز 
المقصود فيه. والطلاق حل لنكاح الزوجة فجاز تعلقه بالصفة لوجود حل النكاح به. 

والوجه الثاني: وهو قول أبي علي بن أبي هريرة وطائفة معه: أن قوله للثماني 
المشركات كلما أسلمت واحدة فهي طالق» > لا يصح ؛ لأن الطلاق وإن جاز تعلقه بالصفة 
فهذا الطلاق ها هنا لايجوز تعليق بالصفة؛ ؛ لأنه يتضمن اختياراً أو فراقاًء ولا يجوز تعليق 
الاختيار بالصفة. كذلك لا يجوز تعليق الطلاق الذي قد تضمن اختيار الصفة ويتأول قائل 
هذا الوجه كلام الشافعي ها هنا بتأويلين: 

أحدهما: : أن قول الشافعي : «كلما أسلمت واحدة فقد اخترت فسخ نكاحها لم يكن 
هذا شيثاً إلا أن يريد طلاقها» فيصح ويقع الطلاق إذا كان زوجاته في الشرك أربعاً لا يزدن 
عليها فيقع طلاق كل واحدة منهن إذا أسلمت؛ لأنه طلاق محض لا يتضمن اخختياراً فجاز 
تعليقه بالصفة . 


والتأويل الشاني: أن كلام الشافعي حكاية عن حال الزوج» وليس من لفظ الزوج» 
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ويكون معنى قوله : «كلما أسلمت واحدة» أن الزوج قال E‏ 
نكاحها يريد الطلاق طلقت؛ لأنه لو اختارها في هذه الحال صح ف فصح أن يطلقها فعلى هذا 
لو أسلم معه الثماني كلهن فقال لهن : ل E‏ لأنه فسخ 
بصفة. ولوقال: أيتكن دخلت الدار فهي طالق » کان على ما ذکرنا من الوجهين : 

أحدهما: لا يصح ؛ لأنه يتضمن اختياراً بصفة . 

والثاني : يصح تغليباً لحكم الطلاق» فإذا دخحلها أربع طلقن. وانفسخ نکاح الباقيات» 
فيصير الطلاق معلقا به ثلاثة أحكام : 

أحدها: اختيار المطلقات . 

والثاني : فراقهن . 

والثالك : فسخ نكاح من عداهن» فعلى هذا لودخل الثماني الدار كلهن في حالة 
واحدة لم يتقدم بعضهن بعضأء ووقع الطلاق على الزوجات الأربع منهن وجهاً واحداً لأنه 
طلاق لا يتضمن الاختيار. 

وقيل له: اختر أربعاً منهن فإذا اختارهن تعين وقوع الطلاق فيهن» وانفسخ نكاح 
الباقيات بغير طلاق والله أعلم . 

مسألة : قال الشَافِعِي رَحِمَهُ الله وسن مع مال لا خا حبس حت يَخْقَار 
وق يهن من ماله له ماع هن يعفد مَُقَدُمٍ ولا يُطلنُعَلَمِهِ السلْطَانُ كما يلق على 
الول فإنِ امتنع م مَعَ الحَبس عر ویس حَتَى بتار إن مات مَْنَامنَ أن يََْددنَ الآحَرَمِنْ 
َرْبَعَةٍ اشر وعَشَرِ أو مِنْ ثلاث حَيْضٍ وَيُوقَفُ لَهُنّ المِيرَاتُ حتى يَصْطَلِحَنَ فيه». 

قال الماوردي : وصورتها في مشرك أسلم وأسلم معه ثماني زوجات فعليه أن يختار 
منهن أربعاً لثلا يضير جامعاً بين ثمان» فإن توقف عن الاختيار سأله الحاكم عن توقفه وأمره 
بتعجيل اختياره ؛ لأن لا يستديم ما حظره الشرع في الجمع. فإن سأل إنظاره ليفكر في 
REDS‏ ن يبلغ 
بإنظاره ثلاثة أيام أم لا؟ على قولين كالإنظار للمولى والمرتد فإذا اختار بعدالإنظارء فهو 
ا در أربعاً فيكون اختياره لهن فسخاً لمن عداهن وبين أن يفسخ نكاح أربع 
فيكون فسخه اختياراً لنكاح من عداهن إلا ال ل 
أربع كأنهن عشر فيحتاج بعد فسخ الأربع أن يختار من الست أربعاء > أو يفسخ منهن نكاح 
آثنين فيثبت نكا اح الأربع» واختياره وفسخه بالقول. فاختياره قولاً أن يقول: : قد اخترت 
تكاحهاء أو قد اخترت إمساكهاء أو قد اخترت جنسها فإن قال: : قد أخرتها صح » فكذلك لو 
قال: قد أمسكتها؛ لأن الله تعالى يقول: فسا بِمَغْرُوفٍ أو تسرب بإِحسَانٍ» 
[البقرة: ۲۲۹] وقال النبي ية لغيلان: «أمسك أربعأ» وإن قال: قد حبستها لم يصح اختياره 
لاحتماله» ولأن الشرع لم يأت به» وإن قال: قد ردتها لم يصح آختيارها لاحتمال إن يكون 
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ردها إلى أهلها أو ردها إلى نفسه» فلو أراد به الاختيار لم يصح. لأن الاختيار يجري مجرى 
عقد النكاح الذي لا يصح إلا بالتصريح دون الكناية . 

وفسخه قولان: أن يقول قد فسخت نكاحها أو قد رفعت نكاحها أو قد أنزلت نكاحها 
فكل ذلك فسخ صريح» لأنها ألفاظ مشتركة المعاني» ولو قال قد صرفتها أو أبعدتها كان 
كناية يرجع إلى إرادته فيه» فإن أراد به الفسخ صح» لأن الفسخ يجري مجرى الطلاق الذي 

صح بالتصريح وبالكناية» فلو قال قد حرمتها كان كناية يحتمل الفسخ › ويحتمل الطلاق» 
إن رديه الطلاق كان ا وإن اراد به اع كان یا ردن کوک 
طلاقا» وهل يكون فسخا أم لا؟ على وجهين : 

أحدهما کو SS‏ 

والوجه الثاني : لا يكون فسنخا لأمرين 

أحدهما O‏ سطس بن يان وا 

والثاني : أنه حكم ثبت بعد الفسخ فاقتضى أن يتقدمه ما يقع به الفسخ > فلو قال : قد 
فارقتها كان فسخا ولو قال: قد طلقتها كان اختيارا . 

والفرق بينهماء وإن كانا صريحين في طلاق الزوجات »أن الطلاق لا يقع إلا على 
زوجةٍ فلذلك جعلنه اختياراء والفراق قد يقع على زوجته فيكون طلاقا» وعلى غير زوجته : 
فيكون إبعادا فلذلك جعل فسخاء فلوقال: أردت بالفراق الطلاق قبل منه وصار اختياراء 
وطلاقاً ولوقال أردت بالطلاق الفسخ لم يقبل منه؛ لأن الطلاق لا يصح إلا على زوجته؛ . 
والفسخ لا يكون ها هنا إلا بغير زوجته» فأما إذا قال قد سرحعها كان كالفراق فسخا؛ لأنه 
أشبه بمعناه فإن أراد به الطلاق صار اختيار كالفراق» فأما إذا ظاهر منها أو الى لم تكن اختياراً 
ولا فسيكاء لأن الظهار والإيلاء قد تخاطب به الزوجة وغير الزوجةء وإن لم يستقر حكمها إلا 
في زوجته» وإذا لم يكن الظهار في الحال اختياراً ولا فسخاً نظر في التي ظاهر منها وآلى فإن 
اختار فسخ نكاحها سقط حكم ظهاره وإيلائه. وإن اختار جنس نكاحها ثبت ظهاره وإيلاؤه 
منها؛ لأنها كانت زوجته وقت ظهاره وإيلائه . ۰ 

فصل: فأما إذا وطىء من الثماني الموقوفات على اختياره وفسخه أربعاء فهل يكون 
وطؤه اختياراً لهن كما يكون وطء البائع للجارية المبيعة في خيار الشلاث اختياراً لفسخ 
البيع ؟ فعلى هذا قد ثبت بوطئهن آختيار نكاحهن وانفسخ به نكاح من عداهن . 


. والوجه الثاني : أن لا يكون اختياراً, لأن الاختيار يجري مجرى عقد النكاح» والنكاح 
لا يعقد إلا بالقول دون الفعل» كذلك الاختيار وخالف الفسخ في البيع ؛ لأنه استفادة ملك 
والأملاك قد تستفاد بالملك كالسبي » وبالقول كالبيع» فجاز أن يستفاد ملكه بالقول والفعل» 
فعلى هذا يكون على خياره في اختياره من شاء من الموطوءات وغيرهن فإن اختار إمساك 
الموطوءات ثبت نكاحهن» وكانت | إصابته لّهن إصابة في زوجية فلا يجب بها لهن مهرء ولا 
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يجب بها عليهن عدة. وإن اختار إمساك غير الموطوءات ثبت نكاحهن بالاختيار» وانفسخ 
نكاح الموطوءات» وكانت إصابته لهن إصابة شبهة لأجنبيات فلا حد عليه لأجل الشبهة. 
وعليه لهن مهور أمثالهن؛ وعليهن العدة. وتكون عدة الفسخ والإصابة معا يتربصن بأنفسهن 
أبعد الأجلين» وهو الفسخ . لأنه بعد الوطء . 

فصل: فإذا تقرر ما وصفناه من حكم اختياره وفسخه فأقام على الامتناع منهماء > فلم 
يختر ولو يفسخ حبسه السلطان تأديباً لمقامه على معصية. ولامتناعه من حق ولإضراره 
بموقوفات على اختیاره» فإن أقام على الامتناع بعد حبسه عَزّْره ضرباً بعد أن عزره حبسا ولم 
يجز أن يختار السلطان عَلَيْهِ أويفسخ . وإن جاز في أحد قوليه أن يطلق على المولى إذا امتنع 
من الفيئة أو الطلاق. والفرق بينهما من وجهين : 

أحدهما: ا أن يختار عليه 
ر والطلاق كالفسخ الذي يجوز أن يفسخ عليه جبرا فجازر أن يظلق عليه خمرا. 

والثاني : أن الطلاق في الإيلاء معين لا يقف على الشهود فَجَازٌ إيقاعه عليه جبراًء 
وإذا كان هكذا أطيل حبسه وتعزيره حتى يجيب إلى الاختيار والفسخ بنفسه . 

فصل: ثم لهن في زمان حبسه ووقفهن على اختياره وفسخه النفقة» والسكنى » لأنهن 
موقوفات عليه بنكاح سابق فكان أسوأ أحوالهن أن يجرين مجرى المطلقة الرجعية في زمان 
عدتها في وجوب النفقة والسكنى لهاء فإن مات الزوج سقطت نفقاتهن لزوال ما أوجب النفقة 
من وقت کان ف يجر أن يختار الوارث بعد موته لأن الاختيار لا يصح فيه النيابة ولا 
يجوز أن يوقعه الحاكم جبراء وتعلق بموته فصلان : 

أحدهما: فى العدة. 

والثاني: في الميراث . 

فأما العدة ففيها أربع زوجات يلزمهن الوفاة وفيهن أربع مفارقات يلزمهن عدة الاستبراء 
من وطء ليس يتميز الزوجات عن غيرهن, ولا يخلو حالهن فيها من ثلاثة أقسام . 

إما أن يكن من ذوات الحملء أو من ذوات الأقراء. أو من ذوات الشهور فإن كن 
حوامل اعتددن بوضعه. وقد استوت فيه عدة الوفاة وعدة ا وإن كن من ذوات 
الشهور لصغر أو إياس فعدة الوفاة أربعة أشهر وعشرً وعدةالايسة ثلاثة أشهرء فتعتد كل 
واحدة بأطول العدتين » وهي ا وإن كن من ذوات الأقراء فعدة الوفاة فيهن 
أربعة أشهر وعشراء وعدة الاستبراء ثلاثة أقراءء فتعتد كل واحدة منهما بأبعد الأجلين من 
أربعة أشهر وعشراًء أو ثلاثة أقراء لتكون مستبرئة لنفسها بيقين» فإن مضت ثلاثة أقراء قبل 
أربعة أشهر وعشراً استكملت تمام أربعة شور وعشر ا ار أن تكرن وف أو مضت أربعة 
أو وهر قبل أقراء استكملت ثلاثة أقراء لجواز أن تكون مستبرأة من غير زوجية . 

فصل: فأما الميراث فيوقف لهن إن لم يحجبن الربع» وإن حجبن الثمن؛ لأن فيهن 
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أربع زوجات وارثات» وإن لم يتعين فيكون موقوفاً على صلحهن» فإن اصطلحن عليه 
متساويات, أو متفاضلات › أو على تعيين» أربع منهن يقتسمنه» وتحرم الباقيات جاز أن لا 
يكون فيهن محجور عليها لصغر أو جنونء قال الشافعي في كتاب «الأم»؛ فليس لوليها أن 
يصالح عنها بأقل من نصف ميراث زوجته وهو ثمن الموقوف لهن من ربع أو ثمن؛ لأنهن لما 
كن ثمانيا متساويات الأحوال كان الظاهر من وقف ذلك عليهن يساويهن فيه وأن الموقوف 
على كل واحدة منهن ثمن الوقف» فلم يجز أن.يصالح. الولي على أقل من مقتضى الوقف فلو 
كان وقف ميرائهن على حاله فجاءت واحدة تنطلب من الموقوف شيئالم تعط ؛ لجواز أن 
تكون أجنبية وكذلك لو جاء منهن اثنتان» أو ثلاث» أو أربع ؛ لجواز أن يكن الأربع كلهن 
أجانب والباقيات زوجات» فإن جاء منهن خمس تحققنا حينئذ أن منهن زوجته فدفعنا إليهن 
إذا طلين ب بعين مالهن» وهو ربع الموقوف من ربع أو ثمن. يدفع ذلك إليهن بشرط الرضى به 
عن حقهن فيه وجهان : ش 

أحدهما: وهوقول أبي إسحاق المروزي أنه لا يدفع ذلك إليهن إلا على شرط 
الرضي به عن حقهن › > وإلا منعن مِنْهُ حتى يتراضى جميعهن» فعلى هذا إذا دفع ذلك إليهن 
على هذا الشرط وجب دفع الباقي من الميراث الموقوف» وهوثلاثة أرباعه إلا الشلاث 
الباقيات . 

والوجه الثاني : أنه لا يلزمه اشتراط ذلك عليهن في الدفع فعلى هذا يكون الباقي من 
ثلاثة أرباع ميرائهن موقوفاً على جميعهن, ولا يدفع إلى الثلاث الباقيات والأول من الوجهين 
أصح ؛ لأنه لا يجوز أن ينفرد بعضهن بشيء من الموقوف على جميعهن إلا عن تراض 
واصطلاح › فلو كان المطالبات مِنْهُن ستاً دفع إليهن نصف الموقوف من ميراثهن, لأن فيهن 
زوجتين» وكان النصف الباقي على الوجهين. ولو كان فيهن سبع دفع إليهن ثلاثة أرباع 
الموقوف؛ لأن فيهن ثلاث زوجات» وكان الربع الباقي على الوجهين»ء ولو كان الثمان كلهن 
يطلبن دفع إليهن جميع ميراثهن لأنه موقوف عليهن» وليس فيه حق لهن . 

فصل: وإذا أسلم المشرك عن ثمان زوجات مشركات : أربع منهن وثنيات أسلمن معه 
وأربع كتابيات بقين على دينهن كان بالخيار بين أن أن يختار إمساك الأربع الكتابيات فإن 
ا ا ا ا ا ل وبعض الكتابيات فإن مات ورثه 
المسلمات دون الكتابيات» فلو مات قبل آختيار أ ربع منهن. فقد اختلف أصحابنا هل يوقف 
ميراثهن من تركته أم لا على وجهين : ٠‏ 

أحدهما: وهو قول أبي القاسم الداركي لا توقف لهن شيئاً. لأننا نوقف ما تحققنا 
استحقاقه. وجهلنا مستحقه» وقد يجوز أن يكون الزوجات منهن الذميات» فلا يرثن فلذلك 
لم نوقف ميراث الزوجات . 

والوجه الثاني : يوقف ميراث الزوجات» لأن لباقي الورثة لا يجوز أن ندفع إليهنم:إلا 
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ما تحققنا استحقاقهم له. فلا يدفع إليهم مشكوكاً فیه» وقد يجوز أن یکون زوجاته منهن 
المسلمات فلا يكون لباقي الورئة في اميراتهق ج2 فلذللك کان موقوفا والله اعم 

مسألة : : قال الشافعِي: ولو ألم ونه ويه م توج أختها أ ربعا واا في 
عدبا لكام مَفْسُوحٌ ال المُرَني) فب وله أن الاح مَوَفُوف كَمَا جَمَل ناح من لم 
سم موف إن ألمت في اله عم نها َم قزل امراتة إن انقضت قبل أنْ تسم عُلِمَ أنه 
ل مرا لَه فَيَصِحٌّ نِكَاحُ الأذبّع أنه عفدن ولا امراة له 


قال الماوردي : وهذا كما قال: | aI‏ ا ع 
في الشرك فنكح أختهاء أو خالتهاء أو عمتهاء أو أديعا سواها كان كاه باط 

وقال المزني : يكون موقوفاً على إسلام الوثنية. فإن أسلمت بطل عقده على أختها 
SS‏ 

قال: أنه لما كان نكاح الونة موقوفاً جاز أن يكون تكاح اختها موقوفاً وهذا خطأ؛ لأن 
E‏ وكان باطلاً والعقد على أخت زوجته الوثنية 
ليس بنكاح ف فبطل» ولم یکن موقوفا أ لا تراه لونكح مرتدة ليكون العقد عليها موقوفاً على 
إسلامها لم يجزء وكان باطلا لأنه لم ينعقد ناجزا؛ ولأنه لونكح أخت زوجته المرتدة كان باطلاً» 
ل ل ولأنه نكح من لا يقدر 
e‏ » فکان E e‏ و َ 
ل الفرق بين ابتداء تد وات ترد لوت 
محرمة أو معتدة بطل نكاحها لوجود المنع في ابتدائهء ولو طرأت العدة أو الإحرام عليها بعد 
نكاحها لم يمنع من استدامته . 

فصل: فأما إذا أسلمت الزوجة قبل الزوج فنكح الزوج في الشرك أختها أوخالتها صح 
التكاح وإن كانت الأخت المسلمة في العدةء لأن مناكح الشريك معضو عنهاء فإن أسلم 
لل ور لع مالعا ع ل ل ا SE‏ إذا أسلم مع 
أختين فيكون بالخيار في اماك اة ارال ا وحكي عن أبي حامد الإسفراييني 
أنه يمسك المتقدمة. ويبطل نكاح المتأخرة» لأن نكاحها ثبت بالإسلام من نكاح المتأخرة» 
زعذاغين معروع» ا aT‏ سن 

امال : قَالَ الشافعيٌ: رد لام أله في العدَّةّ أو بلع حى انقضت 
َا تة العدّة في الْوَجْهَيْنِ جَميعاً لها خو سة عليه مىشاء نيلم كَانَاعَلَى التكاح» . 
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قال الماوردي : وصورتها في زوجين مشركين أسلمت الزوجة منهما بعد الدخول فلها 
النفقة في زمان عدتها أسلم الزوج أو تأخر لمعنيين : ٤‏ 

أحدهما : أن الإسلام فرض مضيق الوقت فلم يسقط به نفقتهاء وإن منع من الاستمتاع 
كالصلاة والصيام المفروضين . 

والثاني : أن إسلامها المانع من الاستمتاع بها يقدر الزوج على.تلافيه بإسلامه في 
عدتهاء فلم تسقط به نفقتها كالطلاق الرجعي» وحكى أبوعلي بن خيران قولاً آخر أنه لا 
نفقة لهاء لأنها منعته نفسها بسبب من جهتها فاقتضى أن تسقط به نفقتها وإن كانت فيه 
طائعة كالحج» وهذا القول إن حكاه نقلاً فهو ضعيف» وإن كان تخريجاً فهو خطأ من 
وجهين : 

أحدهما: أن الحج:موسع الوقت, لأنه على التراخي والإسلام مضيق الوقت. لأنه 
على الفور فصارت بالإسلام فاعلة ما لا يجوز تأخيره وبالحج فاعلة ما يجوز تأخيره. 

والثاني : أن تحريمها بالحج لا يمكنه تلافيه وتحريمها بالإسلام يمكنه تلافيه. 

مسألة : قال الشَافِعِيُ: «وَلَوْ كان هُوَ الْمُسْلِمُ لَمْ يكن لَهَا نَقَمَة في أيام كُفْرِهًا لأنها 

قال الماوردي : وصورتها أن يسلم الزوج قبلهاء فإن تأخر إسلامهما حتى انقضت عدتها 
فلا نفقة لهاء لأنها بالتأخر عن الإسلام كالمرتدة والناشزء فإن قيل فالمنع من جهته لا من 
جهتها. > فَهَلاً كانت لها النفقة كما لورجع . 

قيلَ : قد كان أبو علي بن خيران أن يلتزم لهذا التعليل قولاً آخر إن لها النفقة إما نقلاً 
وإما تخريجاًء وليس بصحيح لأن الإسلام فرض مضيق الوقت بخلاف الحج ثم هومنع لا 
يقدر على تلافيه فلم يمنع كونه من جهته أن يسقط به النفقة كالطلاق الثلاث. ولو أسلمت 
الزوجة قبل انقضاء عدتها وجبت نفقتها بعد إسلامها لاستقرار الزوجية, وعود الإباحة وهل 
لها نفقة المدة الباقية في شركها أم لا؟ على قولين: 

أحدهما: : - وهو قوله في القديم ‏ لها النفقةء لأنها كانت زوجة فيما لم يزلء وبناء 
على قوله» وبناء على قوله القديم أن النفقة تجب بالعقد وتستحق بالتمكين . 

والقول الثاني : - وهو قوله في الجديد لا نفقة لهاء لأن مدة التأخر كالنشوزء وإن 
كانت زوجة وبناء على قوله الجديد» أن النفقة تجب العقد والتمكين منه. 


مسألة : قال الشافعي: دوَلَو آختلمًا فَالْمَوْلُ وله مع يَمينِهِ» . 
قال الماوردي : وهذا صحيح ١‏ > وهو آختلاف في وجوب النفقة. ولا إطلاقه تفصيل 


وهو على ضربين : 
أحدهما: أن يختلفا بعد وقوع الفرقة في أيهما تقدم بالإسلام فيقول الزوج : أسلمت 
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قبلك وأسلمت بعدي» وقد انقضت عدتك فلا نفقة لك وتقول الزوجة: بل أسلمت أنا 

أحدهما: أنها مدعية. وهو منكر. 

والثاني: أن العقد آرتفع باختلاف الدينين فاقتضى الظاهر سقوط النفقة بارتفاعه . 

والغيرب الاي افولا مع الج و افاي اا فيه سل اا 
العدة ذ ففي المراد باختلافهما في هذا الموضع ثلاث تأويلات : 

اداه أن تقول الزوجة: أسلمت قبلك. وأسلمت بعدي في العدة فلي النفقة ويقول 
الزوج : بل أ سلمت أنا قبلك وأنت بعدي فلا نفقة لك فالقول قول الزوج مع يمينه. ولا نفقة 
لها لما ذكرنا من الأمرين. 

والتأويل الثاني : أن يختلفا فتقول أسلمت قبلك بشهر فلي عليك نفقة شهرء ويقول 
الزوج: بل أسلمت قبلي بيوم فلك نفقة يوم » فالقول قول الزوج مع يمينه لما ذكرنا. 

والتأويل الثالث: أن يختلفا فتقول الزوجة لي مذ أسلمت بعدك شهر فلي نفقة شهرء 
ويقول الزوج: لك مذ أسلمت بعدي يوم فلك نفقة يوم. فالقول قول الزوج مع يمينه وليس 
لها إلا نفقة يوم واحد لما ذكرناء والله أعلم . 

مسألة : ا Ss‏ ل لون كد 0 
انث من ألمت آله ل َء لان ذا وار أن اللخ من قلق رفا ول 
ا 
الإسلام قبل الدخول. وهو على ثلاثة أقسام : 

أحدها: أن يتقدم إسلام الزوج . 

والثاني : : أن يتقدم إسلام الزوجة . : 

والثالك: أن يسلما معا فإن تقدم إسلام الزوج فقد بطل النكاح» لأن ما أفضى إلى: 1 
الفرقة › أو كان قبل الدخول وقعت به البينونة كالردةء والطلاق الرجعي . ولا عدة عليه لعدم 
الدخول بها ولا نفقة لها لسقوط العدة عنهاء فأما الصداق فلها نصفه. لأن الفسخ من قبله 
بسبب لا تقدر الزوجة على تلافيه فأشبه الطلاق. 

فن قیل : فقد كان يمكنها تلافيه بأن تسلم معه» قيل: هذايشق فلم يعتبر وربما تقدم 
إسلامه وهي لا تعلم وإذا كان لها الصداق لم تخل حاله في العقد من ثلاثة أقسام : 

أحدها: أن يكون قد سمى فيه مهر حلال لها نصفه . 
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والثاني : أن يكون قد سمى فيه مهر حرام فلها نصف مهر المثل . 

والثالث: أن لا يسمى فيه مهر فلها منعه كالطلاق في هذه الأحوال» وإن تقدم إسلام 
الزوجة فقد بطل النكاح لما ذكرنا ولا مهر لهاء لأن الفسخ جَاءَ مِنْ قبلهاء ولم يقدر الزوج 
على تلافيه فسقط مهرها. 

فإن قيل يقدر على تلافيه بإسلامه معها كان الجواب ما مضى وخالف وجوب النفقة لها 
إذا تقدم إسلامها بعد دخول لأنه منع يقدر الزوج على تلافيه» وإن أسلما معأ فهما على ٠‏ 
النكاح» لأن الفرقة تقع باختلاف الدينين ولم يختلف ديناهما إذا آجتمعا على الإسلام معاء 
: لأنهما كانا في الشرك على دين واحد فصار في الإسلام على دين واحدء فلذلك كان النكاح 

بينهما ثابتاً. | 

مسألة : قَالَ الشافعيٌ: «وَإِن قال اك ادنا بل صَاحِبهِ فَالنْكَامُ مَفْسّوخ ولا صف 

مر حت بعلم . 


قال الماوردي : وصورتها أن يسلم أحد الزوجين المشركين قبل الدخول ويسلم الآخر 
بعده ويشكل عليهما أيهما تقدم بالإسنلام » فالنكاح قد بطل لاستواء بطلانه إن تقدم إسلام 
الزوج أو تقدم إسلام الزوجة ولم يكن للإشكال تأثير. فأما المهر فله حالتان: 

إحداهما : أن تكون الزوجة قد قبضته في الشرك . ش 

والثاني: لم تقبضه. فإن لم تكن قبضته فلا مطالبة لها بشيء منه. لأنها تشك في 
استحقاقه, لأنه إن أسلم قبلها استحقت نصفه, وإن أسلمت قبله لم تستحق شيئا منه» ومن 
شك في استحقاق مالم يكن له المطالبة به كمن كان له دين فشك في قبضه وإن كانت 
الزوجة قد قبضت منه جميع المهر فله الرجوع عليها بنصفه» لأنه بوقوع الفرقة قَبْلَ الدّخول 
يستحقه بيقين فأما الآخر فلا رجوع له به لأنه شاك في استحقاقه لجواز أن يكون قد أسلم قبلها 
فلا يستحقه أو أسلمت قبله فيستحقه ‏ والله أعلم -. ۰ 

مسألة : : قال الشافعِي: : إن تَدَاعَيا ْول قَوْلَهَا مَعَ يَمِينِهًا لان العَقَدَ ًابت فلا بطل 
صف الْمَمْر إلا بن تُسْلِمَ قبلَه. 


قال الماوردي : وصورتها أن يسلم أحد الزوجين قبل صاحبه. ولا ا 
يختلفان أيهما تقدم إسلامه فيقول الزوج أنت قد تقدمت بالإسلام فلا مهر لك» وتقول 
الزوجة بل أنت تقدمت بالإسلام فلي نصف المهر فالقول قول الزوجة مع يمينها أن الزوج 
تقدم بالإسلام عليها ولها نصف المهرء وإنما كان كذلك, لأن الأصل في المهر استحقاقه 
بالعقد فلم يقب يقبل يقبل دعوى الزوج في إسقاطه كمن عليه دين فادعى دفعه لم يقبل منه اعتباراً 
بالأصل في ثُبوته وعدولاً عن دعوى إسقاطه . 
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مسألة : قال الشافعي: «وَإِنْ قَالَتْ أَسْلَمَ أحَدُا قَبْلَ الآخر وَقَالَ هو مَعاً فَالَْولُ قو م 


كتاب النكاح/ باب تكاج المشرك.. الغ .ل 
يَمينِهِ ولا نُضْدَقُ عَلَى فسخ النکاح وفيا قَوْلَ آخر أن الْكاح مَفْسُوِح حى ص ادفا (قَالَ 
المزلي اه يمتوله أن لا ينح اللكاح هلها كمال يعي تف المهر رلو فال 
الْمرَنِيُّ) وَقَدْ قَالَ لَوْكَانَ دَحَلَ بها فَقَالَتِ انقَضت عِدَّتِي قَبْلَ إِسْلامِكَ وَقَالَ بَلْ بَعْدَ فلا تُصْدَقُ 

قال الماوردي يرن : في زوجين أسلما قبل الدخول ثم اختلفا فقال الزوج: 
أسلمنا معاً فنحن على النكاح وقالت الزوجة : لا بل أحدنا قبل صاحبه فلا نكاح بيننا ففيه 
قولان: 

أحدها: ‏ وهو اختيار (المُرَّنِي) ‏ أن القول قول الزوج في بقاء النكاح مع يمينه 
لأمرين: 

أحدهما: أن الأصل ثبوته فلم تقبل دعوى إسقاطه . 

والثاني : أن الزوجين لو اختلفا بعد الدخول فقال الزوج: اجتمع إسلامنا في العدة 
فنحن على النكاح وقالت الزوجة : اجتمع إسلامنا بعد العدة لكان القول قول الزوج مع يمينه 
في بقاء النكاء اعتباراً بثبوت أصله كذلك إذا كان اختلافهما قبل الدخول. 

والقول الثاني: أن القول قول الزوجة مع يمينهاء لأن الدعوى إذا تعارضت» وكان 
الظاهر مع أحدهما غلب دعوى من ساعده الظاهر كالمتداعيين داراً وهي في يد أحدهما لما 
كان الظاهر مساعدا لصاحب اليد منهما غلبت دعواه كذلك هاهنا تساوي دعواهماء والظاهر 
مساعد للزوجة منهماء ولأن اجتماع إسلامها حتى لا يسبق لفظ أحدهما للآخر بحرف متعذر 
في الغالب واختلافهما فيه هو الأظهر الأغلب فوجب أن يغلب فيه قول من ساعده هذا الظاهر 
وهي الزوجة» فكان القول قولها مع يمينها في وقوع الفرقة عدولاً عن الأصل بظاهر هو 
أخص. وهذا بخلاف تنازعهما في المهرء لأنه لم يكن مع آختلافهما فيه ظاهر يعدل به عن 
الأصل فاعتبر فيه حكم الأصل . 

فصل: فأما إذا اختلفا بعد الدخول فقالت الزوجة: أسلمت أيها الزوج بعد انقضاء 
عدتي فلا نكاح بينناء وقال الزوج : بل أسلمت قبل انقضاء عدتك فنحن على النكاح فالذي 
نص عليه الشافعي : أن القول قول الزوج مع يمينه اعتبارا بالأصل في ثبوت النكاح» ونص 
في مسألتين على أن القول قول الزوجة في بطلان النكاح بخلاف هذا: 

إحداهما: المطلقة الرجعية إذا قال الزوج: راجعتك قبل انقضاء عدتك فنحن على 
النكاح» وقالت الرّوجة : بل انقضت عدتي قبل رجعتك فلا نكاح بينناء قال الشافعي : القول 
قول الزوجة مع يمينها ولا رجعة. 

والمسألة الثانية : إذا ارتد الزوج المسلم بعد الدخول ثم عاد إلى الإسلام واختلفا 
فقال الزوج: أسلمت قبل انقضاء عدتك فنحن على النكاح» وقالت الزوجة بل انقضت 
عدتي قبل إسلامك فلا نكاح بيننا 


قال الشافعي : القول قول الزوجة مع يمينها فجعل في مسألة الرجعة والردة القول قول 
الزوجة في رفع النكاح وَجَعَل في إسلام المشركين القول قول الزوج في بقاء التكاح. 
فاختلف أصحابنا في هذه المسائل الثلاث على ثلاثة طرق : 

أحدها: أن نقلوا جوابه في الرجعة والردة إلى الإسلام في حق الزوجين» وجوابه في 
إسلام الزوجين إلى الرجعة والردة» وخرجوا المسائل الثلاث على قولين: 

أحدهما: أن القول قول الزوج في بقاء النكاح على ما نص عليه في إسلام الزوجين. 

والثاني : أن القول قول الزوجة في رفع د الرجعة والردة. 
ولعل هذه طريقة بي حفص بن الوكيل» وأبي الطيب بن سلمة 

والطريقة الثانية :“أله ليع ولك غل خوت تولين: ESE‏ 
فالموضع الذي يحصل فيه القول قول الزوجة في رفع النكاح إذا بدأت فأخبرت بانقضاء 
عدتها قبل رجعة الزوج وإسلامه فادعى الزوج تقدم رجعته وإسلامه فالقول قولهاء والموضع 
الذي جعل فيه القول قول الزوج في بقاء النكاح إذا بدا فأخبر أنه راجع وأسلم في العدة 
فادعت الزوجة انقضاء عدتها قبل الإسلام. والرجعة» لأن قول من سبق منهما مقبول فلم 
يبطل بما حَدَث بعده من دعوى, وهذه طريقة أبي علي بن خيران. 

والطريقة الثالثة : بل هو على اختلاف حالين على غير هذا الوجه أن القول قول من 
اتفقا على صدقه فى زمان ما ادعاه لنفسه . 

مثاله: أن تقول الزوجة انقضت عدتى فى رمضان, وأسلمت أنت أو راجعت فى 
وال فقا يل ألمت وزاجعت في ان فالقرل قول الروحة 2 
انقضاء عدتها واختلافهما في رجعة الزوج وإسلامه» ولو قال الزوج: لعمري أنني أسلمت 
وراجعت في شوال لكن انقضت عدتك في ذي القعدة كان القول قول الزوج لانفاقهما على 
زمان إسلامه ورجعته في زمان انقضاء عدتها ‏ والله أعلم -. ش 

فصل: فإذا تقرر ما وصفنا من اختلاف أصحابنا في هذه المسائل» فإن جعل القول 
فيهن قول الزوجة في رفع النكاح لم يكن لها احتج به المزني في نصرة قوله وصحة اختياره 
وجه وإن جعل القول فيهن قول الزوج في بقاء النكاح توجه له الاحتجاج بهن وكان الفرق 
بينهن في أن القول قول الزوج في بقاء النكاح» وبين مسألتنا في أن القول في أحد القولين 
قول الزوجة في رفع النكاح وأن الدعوى في المسائل الثلاث متقابلة وليس مع أحدهما ظاهر 
فاعتبر حكم الأصل. وفي مسألتنا مع أحدهما ظاهر فاعتبر حكم الظاهر دون الأصل . 

فصل: فأماإذا قالت الزوجة أسلمنا معاً فنحن على النكاح» وقال الزوج:: بل 
أسلم أجدنا قبل صاحبه فلا نكاح بيننا فالقول قول الزوج في رفع النكاح بلا يمين» لأنه 
مقر بالفرقة وإقراره بها يلزمه ولو رجع عنها لم يقبل منه» ولم يقبل قوله في سقوط 
نصف المهرء لأنه الأصل ثبوته . 


کتاب النكاح/ باب نكاح المشرك. 5 الخ ال تب ا ك س 

فصل: وإذا أسلم الزوج بعد الدخول ثم أسلمت الزوجة في عدتهاء وقد ارتد الزوج 
عن الإسلام فإنه يجري عليها حكم: اجماع الا لانن في الع و لا يحرج يارد من 
أحكام المسلمين فيكون نكاح الشرك بينهما ثابتأ بإسلامهما في العدة ويستأنف حكم الفرقة 
بالردة من وقت ردته» فإن عاد منها إلى الإسلام قبل أن يمضي بعد الردة زمان العدة كانا على 
النكاح» وإن لم يعد بطل النكاح بردته» فلو أسلم الزوج المشرك وأسلم بعده خمس. وقد 
ارتد الزوج عن الإسلام لم يكن له أن يختار منهن في حال ردته أحداء لأن الاختيار يجري 
مجرى ابتداء العقد. وهولا يجوز أن يعقد فلم يجز أن يختار ره الم 

مسألة : قال الشافعِي: «وَلَوْ كانت عِنْنَهُ امأ نَكسَهَا في الشَرْكِ ُْتَمَةٍ أوْعَلَى حيار 
انقح نكاحهًا أله لم بياغ الايد 

قال الماوردي : أما إذا نكح في البرك نكاح متعة» وهو أن يقول: امتعينى نفسك 
سنةء فهو نكاح إلى سنةء فإذا أسلما عليه فلا نكاح بينهماء لأنهما إن أسلما بعد انقضاء 
المدة فلا نكاح» وإن أسلما قبل انقضائها فلم يعتقدا تأبيده والنكاح ما تأبد. 

وأما إذا نكحها بخيار فهو على ضربين : 

ادها أن يكون التخباز يدا فالنكاح إذا أسلما عليه باطلء لأنهما لم يعتقدا لزومه 
والنكاح ما لزم . 

والضرب الثاني : أن يكون الخيار مؤقتاً فهو على ضربين : 

أحدهما: أن يسلما ومدة بالخيار باقية فالنكاح باطل لما ذكرنا. 

والضرب الثاني : أن يسلما بعد انقضاء مدة الخيار فالنكاح جائزء لأن ما انقضى مدة 
خياره صار معتقد اللزوم . وأما إن نكحها في العدة ثم أسلماء فإن كانت العدة وقت 
إسلامهما باقية فالنكاح باطل» لأنه.لا يجوز أن يبتدىء العقد عليها فلم يجز أن يقيم على 
نكاحهاء وإن كانت العدة قد انقضت وقت إسلامهما ففيه وجهان : 

أحدهما: أن النكاح باطل » لأن العدة لا تنقضي إذا كانت تحت زوج فصارت مسلمة 
مع بقاء العدة. 

والوجه الثاني : أن النكاح صحيح » لأن مناكح الشرك معفوعنهاء وإذا أسلمت بعد 
انقضاء مدة العدة فقد استهلكتها على الزوج الأول في الشرك فسقط حكمهاء وإذا كانت 
المدة باقيةلم تستهلك ما بقي منها فافترقا. 

فأما إذا قهر المشرك في دار الحرب مشركة على نفسها فزنى بها ثم أسلما فإن كانوا 
يعتقدون في دينهم أن القهر على النفس نكاح مستدام صار ذلك من عقود مناكحهم المعفو 
بينهما'إذا أسلما. 


باب الخلآافٍ في إِمْسَاكِ الْأوَاخْرٍ 
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قال الشافعيٰ رحمه الله: «واحتججت على من يبطل الاواخر بقولِ النبي م لابن 
ج ٥ں‏ عم ورم 8م ر إلى هس وردى ‏ ی جه او ا ر 
الديلمي وعنده اختانٍ «اختر ايتهما شئت وفارق الاخرى» وبما قال لنوفل بن معاوية وتخييره 
دوا ها ق ا ا ےق لم ع و ره مدقم ر 
غيلان فلو كان الاواخر حراما ما خيره رسول الله َة وقلت له احسن حالة ان يعقدوه بشهادة 
٤ه‏ ممع 8#" وور اوو ود ا 06 3 تي ران م د کر ها مره م رر عشم 
اهل الاوثانٍ قلت ويروى انهم كانوا ينكحون في العدة وبغير شهودٍ قال اجل قلت وهذا كله 
5 7 وخ ج شاعر ه #أفاه grr‏ مما fo,‏ ا 2 عله ا هد ا ما 2 
َاسِدٌ في الإسلام قال أجل كُلْتٌ فَلَما لم سال الي ية عن العَقْدِ كان عَفُواً ِتِه كَمَا 
ار يي 20 2 و 8 2 E‏ ل و 500 0 و عط ردن د 
حكم الله ورسوله يَكِْ؟ بعفو الربا إذا فات بقبضه ورد ما بقي لان الإسلام ادركه كما رد ما 
اا کا 8 ور 2 2 ور f “o ٤‏ ه 1 06> 5 عر و ا ا يا ا 
جَاوَرَ ارَبَعا لان الإسلام اذركهن مَعَهُ وَالِعْقَدُ كلها لو ابتدات في الإسلام فاسِدّة فكيف نظرت 
5 م 5 لمك رو و ەر و و a 5 o‏ دي 0 شام ت ف 
ا ر ن 
احدا احتج بِاحْسَنَ مِمّا احتجَجت به ولذ خالفت اصحابي فيه منذ رَمَانِ وما ينغي ان يڏڏخل 
على حَديث الب 4 الس . 
فرجع إلى قول الشافعي » وعدل عن قول صاحبيه» أبي حنيفة» وأبي يوسف» واحتجاجه في 
ذلك ما قدمناه فلم يحتج إلى إعادته - وبالله التوفيق -. 


بَابٌ ارْتِدَادٍ أَحَدٍ الرّوْجَيْنِ أو هُمَا وَمِنْ شزك إلى شرك 
من تاب جَامِع الخطبة وَمِنْ تاب المُرْتَدَ وَمِنْ كاب مَا يَحْرُمُ الْجَمْعُ بَيْنَهُ 


2 و ر رو تو لات ت بيرم عر وعم 2 راق ماف ê‏ سه نم - 

قال الشافعي رَحِمَهُ الله : «وَإِذَا ارَْدّا اؤ أَحَدُّهُما مُنِمَا الوَطء فَإِنْ انقَضَت العُدَةُ فيل 
6 ار ل E E‏ و فاق القع ا 8 مه برام بع عضي ب ؟ و ەق ی 
اجتِمَاع إِسَلامِهِما انفْسَحَ النكاح وَلَهَا مه مِْلهَا إن أصَابَهَا في ارد إن النَمَمَ إسْلامُهُمَا قل 
القضاء العِدّة فَهُمَا عَلَى النكاح ». 


قال الماوردي : وهذا الفصل يشتمل على مسألتين . 

إحداهما: أن يرتد أحد الزوجين المسلمين. 

والثانية : أن يرتدا معاً. 

فإذا ارتد أحدهماء فعلى ضربين : 

أحدهما: أن يكون قبل الدخول فالنكاح قد بطل برده أحدهماء وهو إجماع» لأن ما 
أثر في الفرقة قبل الدخول أيتها كالطلاق الرجعي » ولذلك أبطلنا نكاح الزوجين المشركين 
إذا أسلم أحدهما قبل الدخول, وإذا بطل النكاح بردة أحدهما قبل الدخول نظر في المرتد 
منهماء فإن كان هو الزوج فعليه نصف المهر, لأن الفسخ من قبله. وإن كان المرتد هي 
الزوجة فلا مهر لها لأن الفسخ من قبلها. 

والضَرْبُ الثاني : أن يكون ردة أحدهما بعد الدخول فقد اختلف الفقهاء في التكاح 
فمذهب الشافعي أن يكون موقوفا على انقضاء العدة. فإن أسلم المرتد منهما قبل انقضائها 
كانا على النکاح» وإن لم يسلم حتى انقضت بطل النكاح . 

وقال مالك: يعرض الإسلام على المرتد منهماء فإن عاد إليه كانا على النكاح. وإن 
لم يعد إليه بطل النكاح . 

وقال أبوحنيفة: قد بطل النكاح بنفس الردة من غير وقف استدلالاً بأن ارتتداد أحد 
الزوجين موجب لوقوع الفرقة في الحال قياسا على ما قبل الدخول» ولأن كل سبب يتعلق به 
فسخ النكاح يستوي فيه ما قبل الدخول وبعده كالرضاع» واستبراء الزوجة» ووطء أمها 

ودليلنا: هو أن اختلاف الدين بعد الإصابة لا يوجب تعجيل الفرقة قياساً على إسلام 
أحد الزوجين المشركين» ولأنها ردة طارئة على نكاح مدخول بها فوجب أن لا تبيين قياساً 
کی ار داد ھا مع . 


۹۹ ا کاب النكاح/ باب ارتداد أحد الزوجين. . . الخ 


فأما الجواب عن قياسه على ما قبل الدخول فهو أن غير المدخول بها لا عدة عليها 
فلذلك تعجل فراقها والمدخول بها عليها العدة» فلذلك تعلق بانقضائها وقوع فراقها كالطلاق 
الرجعي يتعجل به في غير المفرخول بها ويتأجل بانقضاء العدة في المدخول بها. 

وأما الجواب عن قياسه على الرضاع مع فساده بإسلام أحد الزوجين المشركين فهو 
أن تحريم,الرضاع والمصاهرة يتأبد. وتحريم الردة قد يرتفع فلذلك ما افترقا. 

فصل: وأما المسألة الثانية : وهو أن يرتد الزوجان معاً فهو كارتداد أحدهما إن كان قبل 
الدخول بطل» وإن كان بعده وقف على انقضاء العدة . 

وقال أبو حنيفة : إذا ارتدا معاً كان على النكاح قبل الدخول وبعده استدلالاً بأن أهل 
الردة حين أسلموا أقىرهم أبو بكر رضي الله تعالى عنه ‏ على مناكحهم» ولم يعتبر فيهم 
انقضاء العدة ولا حال الدخول لاجتماع الزوجين منهم على الإسلام والردة 5 

قال: ولأنه انتقال إلى دين واحد فوجب أن لا يوقع الفرقة بينهما قياساً على إسلا 
المشركين. 

قال: ولأن أكثر ما في ارتدادهما أن لا يق رآ على دينهما وهذا لا يمنع من صحة 
نكاحهما كالوثنيين. 
٠‏ ودليلنا : هو أنها ردة طارئة على نكاح فوجب أن يتعلق بها وقوع الفرقة قياساً على ردة 
أحدهماء ولأن كل حكم تعلق بردة أحدهما لم يزل بردتها قياساً على استباحة المال والدم 
وإحباط العمل» ولأن كل معنى وقعت به الفرقة | إذا وجد من أحدهما وقعت به الفرقة إذا وجد 
منهما كالموت. 

فأما الجواب عن قار أي تک - رضي الله تعالى عنه لأهل الردة على مناكحهم 
فلأنهم أسلموا قبل انقضاء العدة. 

فإن قبل فلم يقرى بين امشو بها وغير المدحول :بها . 

قيل SS‏ 
الأغلب كما أنه نه لم يفرق بين من اجتمعا في الردة أولم يجتمعا وإن كان أبو حنيفة يفرق 
بينهما فيكون جر عن هذا السؤال ا عن سؤاله. 

وأما ST‏ لاماي E‏ دين واحد فهو 
على أن yt‏ إذا اجتمعا على الردة من الإصابة كما لو ارتد أحدهما حتى 
يجتمعا على الإسلام . ۰ 

وأما الجواب عن استدلالهم باجتماع الوثنيين فالفرق بينهما أن الوثنيين لا يمنعان من 


كتاب النكاح/ باب ارتداد أحد الزوجين. .. الخ ۷ 
الإصابة فجاز إقرارهما على النكاح» والمرتدان يمنعان من الإصابة فلم يجز إقرارهما على 
النكاح . ۰ 

فصل: فإذا ثبت أن اجتماعهما على الردة في وقوع الفرقة بينهما كارتداد أحدهما لم 
يخل حالهما إذا ارتدا من أن يكون ذلك قبل الدخول أو بعده. فإن كان قبل الدخول وقعت 
الفرقة بينهما في الحال» وفي المهر وجهان: 

أحدهما: يغلب فيه ردة الزوج» لأنه أقوى المتناكحين حالاً» فعلى هذا يكون عليه 
نصف المهر كما لو تفرد بالردة . 

والوجه الثاني : أنه يغلب فيهردة الزوجة.لأن المهر حق لها فكان أولى الأمرين أن 
يغلب فيه ردتهاء فعلى هذا لا مهر لها كما لو تفردت بالردة» وخرج بعض أصحابنا فيه وجها 
ثالعاً : أن لها ربع المهر لاشتراكهما في الفسخ فسقط من النصف نصفه. لأنه في مقابلة ردة 
الزوج. وإن كان ارتدادهما بعد الدخول فالمهر قد استقر بالإصابة ولها أربعة أحوال: 

أحدها: أن يعودا جميعاً إلى الإسلام قبل انقضاء العدة فيكونا على النكاح . 

والثاني و فالنكاح باطل . 

والثالث : أن يعود الزوج إلى الإسلام دونها فلا نكاح . 

والرابع : أن تعود الزوجة دونه فلا نكاح . 

فصل: ولا يجوز للزوج الإصابة في الردة سواء كان الزوج المرتد أو الزوجة» فإن 
أصابها في الردة فلا حد عليه ا ا ل وعليه لها مهر 
المثلء فإن لم يعد إلى الإسلام حتى انقضت عدتها فاستقر المهر عليها أن تعتد من إصابته 
للاستبراء» ويكون الباقي من عدة الردة محسوباً من العدتين. 

مثاله : أن يكون قد أصابها بعد قرء من ردتهاء فعليها أن تعتد من وقت الإصابة ثلاثة 
أا اها ركان مو عدت اذه والأضائة» و تن هة الأقنانة اا الذي 
يجتمعان به على النكاح أن يكون في عدة الردة دون عدة الإصابةء فإن عاد المرتد منهما إلى 
الإسلام في الباقي من عدة الردة كانا على النكاح» فأما المهر فالذي وجب بالإصابة فقد قال 
الشافعي ما يدل على سقوطه بالإسلام» وقال في المعتدة من طلاق رجعي إذا أصابها 
الزوج في العدة فوجب عليه المهر ثم راجعها بعد الإصابة. أن المهر لا يسقط بالرجعة 
ورجعة المطلقة كإسلام المرتدةء فاختلف أصحابنا لاختلاف جوابه على طريقين : 

أحدهما: نقل جواب كل واحد من المسألتين إلى الآخرى» وتخريجها على قولين : 

أحدهما: سقوط مهرها بعود المرتدة إلى الإسلام» ورجعة المطلقة على ما نص عليه 
فى المرتدة. 

والقول الثاني: أن مهرها ثابت لا يسقط بإسلام المرتدة ولا برجعة المطلقة على ما 
نص عليه في المطلقة. 


۸ہ کتاب النكاح/ باب ارتداد أحد الزوجين. . . الخ 


والطريقة الشانية : حمل الجواب على ظاهره في الموضعين» فيسقط مهر المرتدة 
بالإسلام ولا يسقط مهر المطلقة بالرجعة. 

والفرق بينهما أن ثلم الردة قد ارتفع بالإسلام حتى لم يبق للردة تأثير بعودها إلى ما 
كانت عليه من نکاح» وإباحة وثلم المطلقة لم يرتفع جميعه بالرجعة» وإنما ارتفع بها 
التحريم دون الطلاق فكان تأثيره باقيا فبقي ما وجب فيه من المهر - والله أعلم -. 

مسألة : قَالَ الشافعِيُ: وورب رتد م رع بعد انض اء العِدَةِ سلما واذغى أنه 
سل بها انكرت اقول لها م يهاه . 
0 قال الماوردي : وهذه المسألة قد مضت في الانفصال عما أورده المزني في اختلاف 
الزوجين المشركين في إسلامهما. وذكرنا اختلاف أصحابنا في المرتد إذا عاد إلى الإسلام . 
وقال: المت قل القضناء عدتلك وقالت: بعدها وفي الرجعية إذا قال الزوج ١:راجغدك‏ قبل 
انقضاء عدتك وقالت: بعدها على ثلاثة طرق: 

أحدها : أنهما على قولين. 

أحد القولين : أن القول قول الزوجة في المسألتينء لأن قولها في عدتها مقبول. 

والثاني : أن القول قول الزوج في المسألتين» لآن قوله فيما نقله من إسلام ورجعةمقبول . 

والطريقة الثانية : : أن القول قول من اتفق على صدقه فيهما في المسألتين على المثال 
الذي بيناه. 

والطريقة الثالثة : أن القول قول من سبق منهما بالدعوى. 

مسألة : قال الشَافِعِي. اك زوالا اوري الاسم ين مار 
رَد َا ْف الْمَهِْ لأ الح من بلب . 

قال الماوردي : قد مضت هذه المسألة وذكرنا أن ارتداد أحدهما قبل الدخول موجب 
لفسخ النكاح» وأن المرتد إن كان هو الزوج لها نصف المهرء 
فرقا بر بين أن تكون الفرقة من قبله أو قبلهاء وأنهما إن ارتدا معأ كان في المهر ثلاثة أوجه : 

أحدها' : لها نصفه تغليباً لردة الزوج. 

والثاني : لا شيء لها تغليباً لردتها. 

والثالث: لها ربعه لاشتراكهما فيها . 

ال 0 لانت تخت نشراية نكست أو ترندئت فك اميت 


قال 50 وقد مضت هذه المسألةء وما فيها من E e‏ 5 الزوجة 
النصرانية إذا تزندقت لم تقر وفيما تؤخذ بالرجوع إليه ثلاثة أقاويل : 
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أحدها: الإسلام لا غير. 

والثاني : الإسلام فإن أبت فدينها الذي كانت عليه من النصرانية . 

والثالث: الإسلام فإن أبت فدين يقر عليه أهله من أديان أهل الكتاب. ولو كانت 
نصرانية فتهودت كان على قولين: 

أحدهما: تقر 

والثاني : لا تقر. 

وفيما تؤخذ بالرجوع إليه قولان : 

أحدهما: الإسلام لا غير. 

والثاني : الإسلام . 

فإن أبت فدينها الذي كانت عليه» وذكرنا ما تعلق بذلك من أحكام النكاح قبل 
الدخول وبعده. 

مسألة : قال الشّافِعِيُ: «وَمَنْ دَانَ دِينَ الْيَهُودٍ وَالنَصَارَى مِنَ الْعَرَبٍ أو الْعَجَم_غَيْرَ بني 
إسْرَائِيلَ في قح الاح وَمَا يحرم نه أجل كَأَمْل الأوْنَانٍ (وَقَالَ) في كاب ما يَحْرمُ 
الجن بيه ن ارد من يهودية إلى ضرا أوْنضْرَايَة إلى وة حل كاه أنه و كاف 

مِنْ أل الد ن اللي حرجت ليه حل نكَاها (وقال) في تاپ الْجزْية لآ كح مي ازند عن 

أل وین ب لانم بَدلُوا بميْر الإسْلامَ فَحَالقُوا حَالَهُمْ عَمّا أذ بأنحذٍ الْجِزْيَة مِنْهُمْ ۾ عليه 
رأ عن ا 

قال الماوردي : وقد مضت هذه المسألة» وذكرنا أن بني إسرائيل من اليهود والنصارى 
مقرون على دينهم » ويحل نكاح نسائهم . ومن دخل في دينهما من العرب والعجم وسائر 
الأمم على ضربين: قبل التبديل» وبعده ممن دخل فيه قبل تبديل أهله كالروم كان على 
حكمين فيه» تقبل جزيتهم, وتنكح نساؤهم » وتؤكل ذبائحهم . 

ومن دخل فيه بعد تبديل أهله كان في حكم عبدة الأوثان لا تقبل جزيتهم» ولا تنكح 
نساؤهم, ولاتؤكل ذبائحهم فإن بدل بعضهم دون بعض ممن دخل في دين من بدل لم تقر» 
ومن دخل في دين لم يبدل أقر. وحل أكل ذبائحهم ونكاح نسائهم» وإن دخل في دينهم قوم 
أشكلت علينا أحوالهم هل دخلوا فيه قبل التبديل أو بعد أو هل دخلوا فيه مع من بدل أو 
مع من لم يبدل كانوا في حكم المجوس يقرون بالجزية حقناً لدمائهم» ولا تؤكل 
ذبائحهم ولا تنكح نساؤهم 

فصل: وليس للمرتد أن يستأنف عقد نكاح في الردة على مسلمة ولا مرتدةء ا 
فيه نكاخاً كان فاسداً سواء تعجل إسلامه فيه أ و تأخحر» لأن ردته تبطل نكاحاً ثابتاً فلم يجز أن 


1 ۴ کات النكاح/ باب ارتداد أحد الزوجين 
يثبت نكاحاً مستأنفاً إلا أن الشافعي قال في موضع تطلق عليه وقال في موضع آخر: لا تطلق 
عليه وليس ذلك منه على اختلاف قولين فيه ويحتمل وجهين : 

أحدهما: أن قوله لا تطلق يعني واجباًء وقوله تطلق استحباباً. 

والثانى : أن قوله لا تطلق إن أنكح مسلمة. وتطلق إذا نكح مرتدة ‏ والله أعلم -. 


بَابُ طَّلاق الشرك 


قال الشَافِعِيُ رَحِمَهُ لله : وإ أت رَسُولُ الله ل يكام شرك ور هله َي في 
الإشلام َم يَْجَرْ وَاللهُ غلم | إل أنْ يبت طَلاقُ الشَّرْكِ لان الطلاق ينمت بوب النُكاح 
وَيَْقط عوط إن شما وقد لاذ في الشَّرّْكِ ثاثا لم جل لَه حى تنح روجا غَيْرَهُ ولو 
ترَوْجَها غير ذ في الشرك حلت لَه وَلِمُسْلِم و طَلّقَهَا ثلاث . 

قال الماوردي ال نكاح الشرك صحيح يح » والإقرار عليه جائز.ء وطلاق 
الشرك واقع. وحكم الفرقة ثا بت 

وقال مالك: مناكحهم باطلة» وإن أقروا عليهاء وطلاقهم غير واقع واستدل على 
بطلان مناكحهم بقول النبيّ يله : «اتقوا الله في النساء فإنما ملكتم فروجهن بكلمة الله 
تعالى)(2 يعني بكتاب الله ودين الإسلام فلم يجز أن يملكها بغير ذلك ولأنهم قد كانوا 
يعتقدوة"إلقاء الوب علق المرأة نكا وقهرها على مها تكاخاء. والمبادلة بالساء تكاجاء 
وكل ذلك مردود بالشرع فلم يجز أن يصح في الإسلام» واستدل على أن طلاقهم لا يقع ولا 
ادي : «قُل لِلَذِينَ كَمَرُوا إن ينتهوا يعفر لَهُمْ مَا قد سَلَفَ» [الأنفال: 8 . 
فاقتضى أن أن يكون الطلاق مغفوراًء قال: ولأنهم كانوا يرون الظهار طلاقاً مؤبداً. وقد أبطله 
الله تعالى وغير حكمه . 

ودليلنا : أن الله تعالى أضاف إليهم مناكح نسائهم فقال في امرأة ة أبي لهب: : 9وَآمرَأئهُ 
حَمَالَةَ الخطب» [المسد: .]٤‏ وفي امرأة فرعون : لوَقَالَتِ آمرَأة فِرَعَوْنَ قُرّة عَيْنِ لي 
وَلَكَ»َ [القصص: 4] . والإضافة محمولة على الحقيقة مقتضية للتمليك وقال الني ولك: 
«ولدت من نكاح لا من سفاح» وكانت مناكح آبائه فى الشرك تدل على صحتهاء ووقوع 
الفرق بينها وبين السفاح. ولأن النيّ يك رجم يهوديين زنيا ولا يرجم إلا محصناً بنكاحء 
ولأنها مناكح يقر عليها أهلها فوجب أن يحكم بصحتها قياسا على مناكح المسلمين. 

فأما الجواب عن استدلالهم بالخبر فمعنى قوله: «استحللتم فروجهن بكلمة الله» أي 
بإباحة الله » وقد أباح الله تعالى مناكحهم بإقرارهم عليها. 


)1( أخرجه مسلم (الحج - )٠٤١‏ والترمذي )١1١57(‏ وأبو داود )۱۹۰۰٩(‏ وابن ماجه )۳۰۷۶٤(‏ 
وأحمد (717/5) والبيهقي (8/5) والدارمي )٤۸/۲(‏ وعبد الرزاق )4۷٥ ٤(‏ وابن خزيمة (7804). 


كتاب التكاح/ باب طلاق الشرك 


وأما قولهم أنهم يرون من المناكح بينهم ما لا نراه فهو معفو عنه» لأن النبي با قد كان 
يعرف اختلاف آبائهم فيه فلم يكشف عنه . 


وأما استدلاله بقوله تعالى : «ِيُغْمَرٌ لَهُمْ ما قد سَلَفَ) [الأنفال : 378]. فيعني من 
الآثام دون الأحكام وأما الظهار فبالفسخ أبطل حکمه» وحكمه بالطلاق مقر . 

فصل: فإذا ثبت الحكم بصحة عقودهم» ومناكحهم» والعفوعما اختل من شروطهاء 
وأنهم مأخوذون بما أوقعوه فيها من طلاق. وظهارء وإيلاء اعتبر حال طلاقه. فإن كان صريحاً 
عندهم أجريت عليه حكم الصريح سواء كان عندنا صريحاًء أو كناية لأننا نعتبر عقودهم في 
شركهم بمعتقدهم كذلك حكم طلاقهم وإذا كان كذلك نظرت فإن كان رجعياً فراجع في 
العدة صحت رجعته كما صح نكاحه» وكانت معه بعد إسلامه على ما بقي من الطلاق» فإن 
كان واحدة بقيت معه على اثنتين وإن كانت اثنتين بقيت معه على واحدة. وإن لم يراجعها 
فئ العدة حتى أسلماء فإن كانت عدة الطلاق قد انعقدت في الشرك أو بعد الإسلام وقبل 
الرجعة بانت منه» وجاز أن يستأنف العقد عليها فيكون على ما بقي من الطلاق» وإن كانت 
العدة باقية فله أن يراجعها بعد الإسلام وتكون معه على ما بقي من الطلاق» وإن كان طلاقه 
لها في الشرك ثلاثاً فقد حرمت عليه حتى تنكح زوجاً غيره» فلو كانت قد نكحت في الشرك 
زوجا غيره حلت له إذا أسلم, ل ل 
نكاحها إذا أسلم باطلاء ولم يجز أن يقر عليه . 

فإن قيل : : أفليس لو نكحها في العدة ثم أسلما بعدها أقر؟ فهلا إذا نكح المطلقة ثلا 
قبل زوج أقر؟ قيل e‏ 
فجاز أن تقر على ما تقدم من نكاحها وتحريم المطلقة ثلاثاً لم يزل» ولا يجوز أن يستأنف 
العقد عليها فلم يجز أن تقر على ما تقدم من نكاحها وتحريم المطلقة ثلاثأء وكتلىك الكلام 
فيما يؤخذ به من حكم ظهاره وإيلائه ‏ الله أعلم -. 


باب عقد نكاح أهل الذمة ومهورهم من الجامع وغيره 


قال الشَّافِعِيُ رَجمَه الله : «وَعْفْدَةُ نكاح أهل الذمَة ومُهُورَهُمْ كَاهْل_الْحَرْب». 

قال الماوردي : وهذا كما قال لا اعتراض على أهل الذمة في مناكحهم., وإن كانوا في 
دار الإسلام وهي عقود إذا أسلموا لما في تتبع مناكحهم بعد الإسلام من التنفير عنه. فلو 
نكح أحدهم في دار الإسلام خمساً أو جمع بين أختين» أونكح مجوسي أمه وبنته ولم 
يعارضوا وهم كأهل الحرب إذا أسلموا فما جاز إن لم يستأنفوه بعد الإسلام أقروا عليه. وما 
لم يجز أن يستأنفوه بعد الإسلام لم يقروا عليه ولا فرق بينهم في شيء منهء وإن كانوا لهم 
ذمة وأحكامنا عليه جارية إلا في شيئين 

أحدهما: القهر والغلبة» فإن الحربي إذا قهر حربية على نفسها ورآه نكاحاً أقر عليه 
إذا أسلماء ولا يقر ذمي على قهر ذمية إذا أسلماء لأن دار الإسلام تمنع من القهر والغلبة. 
ودار الحرب تبيجه فافترقا لافتراق حكم الدارين. 

والثاني: أن يعتقدا نكاحاً لا يجوز في دينهم كيهودي نكح أمه أو بنته» فلا يقروا عليه 
لأنهم ممنوعون منه في دين الإسلام ودينهم ولو فعله المجوسي أقرء لأنهم غير ممنوعين منه 
في دينهم, فأما مهورهم فلا اعتراض عليهم فيها حلالاً كانت أم حراماً فإن تقابضوها وهي 
حرام برىء منها الأزواج» وإن بقيت في ذمتهم حتى أسلموا ألزمهم بدلا منها مهر المثل» 
وإن تقابضوا بعضها قبل الإسلام وبقي بعضها بعده لزم من مهر المثل بقسط ما بقي منها. 


مسألة : قال الشافِعِيُ: «فَإِنْ كح نصراني وة أو مجوسِيّة أو تكح وني نَصرَانبَة أو 
فوسل الست ينه ا ا ار 

قال الماوردي : أما إذا نكح كتابي كتابية وتحاكما إلينا أقرا على النكاخ. وكذلك لو 
أسلما أو أسلم الزوج منهما كانا على النكاح» لأن للمسلم أن ييتدىء نكاح كتابية فجاز أن 
يقيم على نكاح كتابية» ولو أسلمت الزوجة دونه لم يقر على نكاحهاء وكان موقوفا على 
تقضى العدة. 

وأما الوثني إذا نكح وثنية فأيهما أسلم لم يقر على النكاح» وكان موقوفاً على تقضي 
العدة. وإن تحاكموا إلينا في الأحكام أقررناهم عليهاء فأما إذا نكح وثني كتابية فإن أسلما 


u:‏ كتاب النكاح/ باب عقد نكاح أهل الذمة 


أقر على النكاح» وإن أسلم الزوج أقرا على النكاح» وإن أسلمت الزوجة كان النكاح موقوقاً 
على انقضاء العدة. ' 

ولو نكح كتابي وثنية فأيهما أسلم كان النكاح موقوفاً على انقضاء العدة, وإن تحاكما 
ا يي 
mT‏ را اک يهم ب لز ال يج 
اهْوَاءَهُم 4 [المائدة : 6] . والوئنية لا تحل لمسلم فكذلك لا تحل لكتابي» وهذا خطأء 
لأن الكفر كله ملة واحدة. وإن تنوع وآختلف. ألا ترى أننا نحكم بالتوارث بين أهل الكتاب 
وعبدة الأوثان. ولأنه لما جاز | إقرارهما على هذا النكاح بعد اللإسلام» فأولى أن يقرا عليه في 
حال الكفر. 


مسألة : : قال الشافعي: دول جل يح من ولد ين وني صرَائئةٍ ول من راي 
ويه ولا جل نكا اهما انها لست اب ا (وقال) في كتاب آخْرَ ِن كانَ 57 


TT‏ ل يريت كلسم كل اة ر 


ا 00000 
ونكاح نسائهم . وأن المجوس وعبدة الأوثان لايحل أكل ذبائحهم ولا نکاح نسائهم» فأما 
المولود من بين أهل الكتاب وعبدة الأوثان إذا كان أحد أبويه كتابياء والآخر وثنياً فضربان: 

أحدهما: أن يكون الآت ونا والأم كتابية يهودية أو نصرانية فلا يختلف مذهب 
الشافعي أنه لا يحل أكل ذبيحة هذا الولد ولا ينكح إن كان امرأة تغليباً لحكم أبيه 

وقال أبو حنيفة : : يحل نكاحه. وأكتل ذبيحته تغليباً لحق أبوينه حكماً: استدلالاً يما 
روي عن النبي كَل أنه قال: «كل مولود يولد على الفطرة فأبواه يهودانه أو ينصرانه أو 
يمجسانه, كما تنج الإبل من بهيمة جمعاء هل تجس فيها من BR‏ 
a‏ ھک ا sS‏ 

بدن عموم قوله 17 2 لخو اف ا [البقرة: .]۲۲١‏ 
وهذا الولد ينطلق عليه اسم المشرك. ولأنها كافرة فتنسب إلى كافرة لا تحل ذبيحته ولا 


)١(‏ أخرجه البخاري )١15/5(‏ وأبوداود )٤۷۱٤(‏ وأحمد (۲۳۳/۲) والحميدي )١١١*(‏ وأبو 
نعيم (۲۲۸/۹) وفي تاريخ أصفهان (557/5) والطبراني )١11/1(‏ والبيهقي (7/1أحمد ؟-١7)/,‏ 


كناب النكاح/ باب عقد نكاح آهل الذمة م 


أصلها: إذا كان أبواها وثنيين» ولأنه قد اجتمع في هذا الولد موجب حظر وإباحة 
فوجب أن يغلب حكم الحظر على حكم الإباحة قياساً على المكولد من بين مأكول وغير 
مأكول» ولا ينتقض بالولد إذا كان أحد أبويه مسلماً والآخر كافراً لأنه لا يجتمع في الولد 
حكم الكفر والإسلام لقوله اة : «الإسلام بعلو ولا يعلى»٠‏ . فثبت حكم الإسلام وسقط 
حكم الشرك. وهذا هو الذي أراده الشافعي بقوله : «لأن الإسلام لا يشركه الشرك والشرك 
يشركه الشرك» يعني أنه قد يجتمع شركان» ولا يجتمع شرك وإسلام» واختلف أصحابنا في 
هذا التعليل. هل أراد الشافعي أبا حنيفة من هذه المسألة» وأراد به مالكاً في أن إسلام الأم 
لا يكون إسلاماً للولد على وجهين . 

فأما الجواب عن الخبر فهو أن المراد به اجتماع الوالدين على الكفر يقتضي تكفير 
الولد. وانفراد أحدهما لا يقتضيه فلم د يكن دليلاً في هذا الوذ »> لأن أبويه قد اجتمعا على 
الكفر. 

وأما قياسه على من أحد أبويه مسلم » فالجواب عنه ما ذكرنا من أن اجتماع الشرك 
والإسلام يوجب فيه حكم تغليب الإسلام. لأنهما يتنافيان فغلب أقواهماء والشركان لا 
يتنافيان فغلب أغلظهما. 

فصل: والضرب الثاني : أن يكون أب هذا الولد كتابياً يهودياً أو نصرانياً وأمه وثنية أو 
مجوسية ففي إباحة نكاحه» وأكل ذبيحته قولان : 

أحدهما: يحرم نكاحه وذبيحته لاجتماع الحظر والإباحة» فوجب أن يغلب حكم 
الحظر على الإباحة كالمتولد من بين مأكول وغير مأكول . 

والقول الثاني : - وهو أصح أنه يحل نكاحه وذبيحته لاجتماع الحظر والإباحة فيه 
لأن الدينين إذا اخلتفا جاز ا فأغلبهما ما كان تائف للست التضات إلى الأب دون 
الأم كالحرية كذلك النكاح والذبيحة. 

فصل: فإذا تقرر ما وصفنا فحكم الولد الحادث من بين أبوين مختلفي الحكم على 
أربعة أقسام : 

أحدها: أن يكون ملحقاً بحكم أبيه دون أمه» وذلك في أربعة أشياء : 

أحدها: السب يكوق ملخا ادون امه 

والثاني : في الحرية فإن ولد الحر من أمه كأبيه دون أمه 

والثالث: في الولاء فإنه إذا كان على الأبوين ر كان الولد داخلا في 
ولاء الأب دون الأم . 

والرابع : E‏ الحرية فإنه إذا كان ا اا ا ا ا 
أخرى فإن حر ية الولد حرية أبيه دون أمه . 


)01( أخرجه البخاري )١١7/7(‏ والبيهقي )5١5/57(‏ والطحاوي .)٠6١/50‏ 
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والقسم الثاني : أن يكون ملحقاً بحكم أمه دون أبيه وذلك في شيئين : 

أحدهما : ولد المنكوحة تابع لأمه في الحرية والرق دون أبيه فإن كانت أمه حرة كان 
خراء وال كان أبوه دا وان كانت ا ارک كان عبد نعو إن كات أنوه حرا 

والثاني: في الملك فإن ولد المملوكين تبع لأمه ومملوك لسيدهما. 

والقسم الثالث: الراك ار أبويه حالاً وأغلظهما حكماًء وذلك في شيء 
واحد وهو في الإسلام يلحق بالمسلم منهما ا نا کان أذ أماً. 

والقسم الرابع : ما اختلف قوله فيه › وهو في إباحته الذبيحة والنكاح فأحد قوليه أنه 
ملحق بالآب . ٠‏ ش 

والثاني : ملحق بأغلظهما حكماً. 
الروجة». ۰ 

قال الماوردي : أما المقيمون في دار الإسلام من الكفار فضربان: أهل الذمة وأهل ' 
عهد. 

فأما أهل الذمة: فهم باذلو الحرية لهم ذمة مؤبدة يلزمنا في حق الذمة أن نمنع عنهم 
من أرادهم ممن جرت عليه أحكامنا من المسلمين وممن لم تجر عليه أحكامنا من أهل 


0 'وأما أهل العهد : فهم المستأمنون الذين لهم م من أرادهم 
ممن جرت عليه أحكامنا من المسلمين. ٠‏ فلا يلزمنا أن نمنع من أرادهم من 
لم تجر عليه أحكامنا من أهل الحرب. وقد عبر الشافعي في مواضع عن أهل الذمة 
بالمعاهدين. لأن ذمتهم عهدء وإن کانوا باسم الذمة أحص. فأما إذا لم يترافع الفريقان في 
أحكامهم إلينا لم ندعهم إليهاء ولم نعترض عليهم فيهاء. وإن ترافعوا إلينا نظر فيهم فإن كانوا 
معاهدين لهم أمان إلى مدة لم يلزمنا أن نحكم بينهم» ولم يلزمهم التزام 0 
حاكمنا بالخيار ب بين أن يحكم بينهم وبين أن لا يحكم, وهم إذا حكم عليهم بالخيار بين 
يلتزموا حكمه. وبين أن لا يلتزموه. هس ل سس اه 
يحضي ولا بلزم الجا أن يعدية علي وإلما كان eS‏ : إن جاۇك 


7ه 


اک يهم أذ امرض عله وإ رض ع فلن بيطأ وك او حكنت و 
بالقسط» [المائدة: .]٤١‏ الآية فخير الله تعالى في الحكم بينهم» ولأن علينا أن نمنع عنهم 
أنفسناء وليس علينا أن نمنع عنهم غيرناء سواء كان التحاكم في حق الله تعالى أو في حق 
الادميين» لأن حق الله تعالى في شركهم أعظم, وقد أقروا عليه» وسواء كانوا أهل كتاب أو 

فصل: وأما أهل الذمة إذا تحاكموا إلينا فليست الذمة المؤبدة إلا لأهل الكتاب فإن لم 
يترافعوا إلينا في أحكامهم تركوا وإن ترافعوا فيها إلينا فعلى ضربين: 


۳۰۷ 
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أحدهما: أن يكونوا من أهل دين واحد ففي وجوب الحكم عليهم قولان : 

أحدهما: ‏ وهو قوله في القديم ‏ أنه لا يجب والحاكم مخير في الحكم بينهم» وهو 
إذا حكم عليهم مخيرون في التزام حكمه اعتبارا بأهل العهد لعموم قوله تعالى : إن 
جَاوْكَ فَآاحَكُمْ ينهم أو أغرض عَنْهُمْ» . 

والقول الثاني : - وهو قوله في الجديد» واختاره المزني أن الحكم بينهم واجب فيلزم 
الحاكم إذا ترافعوا إليه أن يحكم بينهم» وعليهم إذا حكم أن يلتزموا حكمه وإذا استعدى 
أحدهم على الآخر وجب أن يعديه الحاكم» aS E‏ اد انشع قن 
الحضور أجبره وعزره. وإنما كان كذلك بقول الله تعالى : وان اخم ينهم بنا نر ال 
[المائدة: 594]. وهذا أمر ولقوله تعالى: : «حتى يُغْطوا الجزيَة عَنْ يَدِوَهُمْ 
صَاغْرٌ ونَّ»[التوبة: 9؟]. 


قال أصحابنا: والصغار أن تجري عليهم أحكام الإسلام ولأن النبي له رجم 
e‏ روا وز ل :ارسي N e‏ من ايه للد GN pa pp‏ 
عنهم منا ومن غيرنا مَجَرَى المسلمين فوجب أن ندفع ا 0 
ع ال ل كيين لا يلزمنا أن 
ندفع عنهم غيرنا فلم يلزمنا أن نحكم بينهم ولا أن ندفع بعضهم عن بعض . 

فأما أبو حنيفة فلم يعمل بواحد من القولين على إطلاقه وقال: لا يحكم بينهم إلا أن 
يجتمعوا على الرضى بحكم الإمام» فحينئذ يلزم الحاكم أن يحكم بين المترافعين إليه» 
ويلزمهم أن يلتزموا حكمه. 

والضرب الثاني : أن يكون الحكم بين ذميين من دينين كيهودي ونصراني تحاكما إلينا 
فقد اختلف أصحابنا فيهم » فكان أبو إسحاق المروزي يخرج وجوب الحكم بينهما على 
قولين كما لو كانا على دين واحدء, لأن الكفر كله ملة واحدة . 

وقال غيره من أصحابنا: أن يحكم بينهما قولاً واحداً. 

والفرق بين أن يكون من دين واحد أو دينين أنهما إذا كانا من دين واحد فلم يحكم 
كان لهم حاكم واحد لا يختلفون فيه فأمكن وصولهم إلى الحق منه» وإذا كانا على دينين 
آختلفا في الحكم إن لم يحكم بينهما حاكمنا فدعى النصراني إلى حاكم النصارى» ودعى 
اليهودي إلى حاكم اليهود فتعذر وصول الحق إلا بحاكمنا فلذلك لزمه الحكم بينهما 

فصل: فإذا تقرر ما ذكرنا من القولين فهي في حقوق الآدميين فأما حقوق الله تعالى 
فقد اختلف أصحابنا فيها على ثلاثة مذاهب: 

أحدها: أنها على قولين كحقوق الآدميين. 


.+ ب ب ا سل لسلس كتاب النكاح/ باب عقد نكاح أهل الذمة 

والوجه الثاني: أنها تجب قولاً واخداً. لآنه لا مطالب بها غير الحاكم» وليست 
كحقوق الآدميين التي لها خصم يطلب. 

والوجه الثالث: :أنه لأ تحن قرلا واحداء لأن حق الله تعالى في شركهم أعظم. وقد 
أقروا عليه فكذلك ما سواه من حقوقه. وليس كذلك حقوق الآدميين, لأنهم فيها متشاجرون 
متظالمون ودار الإسلام تمنع من التظالم - والله أعلم -. 

فصل: : فأما إذا كان التحاكم بين مسلم وذمي ومعاهد وجب على الحاكم أ ن يحكم 
بينهم قولاً واحداً سواء كان المسلم طالباً أو مطلوباًء لأنهما يتجاذبان إلى الإسلام والكفر 
فوجب أن يكون حكم الإسلام أغلب لرواية عائذ بن عمر المزني أن النبي ككل قال: 
«الإسلام يعلو ولا يعلى» ولو كان التحاكم بين ذمي ومعاهد كان على قولين تغليباً لأوكدهما 


حرمة كما لو كانت بين مسلم ومعاهد حكم بينهما قولاً واحداً تغليباً لحرمة الإسلام التي هي 
رکد 


فصل: ثم إذا حكم حاكمنا بين ذميين أو معاهدين لم يحكم بينهم بالتوراة إن كانا 
يهوديين ولا بالإنجيل إن كانا نصرانيين» ولم يحكم إلا بكتاب الله تعالى وسنة رسوله ككل 
لقوله تعالى : وان احكم بينهم بما أنزل الله ولا ت 0 
بعض ما أنزل الله إليك* [المائدة: 19] رجن أنزل عليك 

من القرآن قال الله تعالى : ومن لم يَحْكُمْ ما نَل الله اوليك هُمْ الكَافِرُونَ» 
[المائدة: .]٤٤‏ 

فإن قيل : فكيف لا يحكم بينهم بکتابهم» وقد قال اه : إا ارلا النَوْرَاة فيها هذى 
وَنُورٌ يَحَكُمْ بها النِيُونَ ن الَّذِينَ اسْلَموا لِلّذِينَ هَادُوا» [المائدة: 44]. وقد أحضر 
رسول الل “كله التوراة خرن رج النهوديين شن رجه لما ها من الرجم. 

قيل : أما الآية فتضمنت صفة التوراة على ما كانت من الهدى والنورء وام كاد سكم 
بها النبيون وکذا كان حالها ثم غيرت حين بدل أهلها كما قال تعالى : لتَجْعَلُونَهُ فَرَاطِيسَ 
دونه وتخفونَ كثيراً» [الأنعام: .]94١‏ ومع تغيرهم لها وتبديلهم فيها لا يتميز الحق من 
الباطل فوجب العدول عنهاء وأما إحضاره التوراه عند رجم اليهوديين» فلأنه حين حكم 
عليها بالرجم أخبر اليهود أن في التوراة فأنكروه فأمر بإحضارها لتكذيبهم» فلما حضرت ترك 
ا أحبارهم يده على ذكر الرجم» فأمره رسول الله ية برفع يده فإذا آية 
الرجم تلوح فكان إحضارها رداً لإنكارهم وإظهاراً لتكذيبهم» لا لأن يحكم بها عليهم لأنه قد 
حكم بالرجم قبل حضورها ‏ والله أعلم -. ١‏ 

مسألة : قَالَ الشافعي: «فَإِنْ لَمْ يكن حم مَضَى لَمْ يُرْوْجَهُمْ إلا ولي وَشهُودٍ مُسْلِمِينَ 


)١(‏ أخرجه البخاري (5460/54) ومسلم (177/4) وأبوداود (55547) والترمذي (۲۷۷/۱) وابن 
ماجه )١557(‏ وابن الجارود (۸۲۲) والدارمي )١178/‏ والبيهقى .)١15/4(‏ 
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ول كی ها ریب روجا الام لان ويج كم بتاكمو إِلَينَا بَعْدَ الاح 
إن کان مِمًا يجوز ابتَدَاوُهُ في الإسلام ا لان عَفَدَهُ قَذْ مَضى ذ فى الشرك». 


قال الماوردي : قد مضى ما قررناه من وجوب الحكم بي بين فل الا ار وا فإذا 
ترافع زوجان في عقد نكاح فهو كترافعهما في غيره من عقود البيع والإجارات» وإنما خص 
الشافعي ترافعهما في عقد النكاح» لأنه في كتاب النكاح» ولأن فروعه أكثر فإذا ترافعا فيه 
فعلى ضربين : 

أحدهما: أن يترافعا في استدامة عقد قد مضى فليس للحاكم الح يداد 
العقد ولا يعتبر فيه شروط الاإسلام» وينظر فإن كانت الزوجة ممن تجوز له عند التحاكم أن 
يستأنف العقد عليها جاز أن يقرهما على ما تقدم من عقدهاء سواء كان بولي 00 
إذا رأوا ما عقدوه نكاحاً في دينهم» وإن كانت ممن لا يجوز أن يستأنف العقد عليها عند 
الترافع إلينا لكونها في ذوات المحارم والمحرمات أو بقية عدة من زوج آخر حكم بإبطال 
النكاح» ويكون حالها عند الترافع إلى الحاكم كحالهما لو أسلما فما جاز إقرارها عليه من 
ا ED SCT‏ 

بعد اوا لم بجر الإقرار عليه عند التراقم إلى الحاكم . 

فصل: والضرب الثاني : أن يترافعا إلى حاكمنا في ابتداء عقد يستأنفه بينهماء فعلى 
الحاكم أن يعقده بينهما على الشروط المعتبرة ة في الإسلام بولي وشهود لقول الله تعالى : 
لوان آحْكُمْ نهم بمَا رل الله [المائدة : .]٩‏ وإنما جاز أن يمضي في مناكحهم في 
الشرك وإن لم تكن على شروط ا ولا يجوز أن يستأنفها في الإسلام إلا على 
شروطه لقوله تعالى : لفل لِلَذِينَ كفَرُوا إن يهُا يُْهَرُ لَهُمْ ما قذ سلف [الأنفال: : [YA‏ 
ولأن في اعتبار مناكحهم في الشرك على شروط الإسلام وردها إذا خالفته تنفيراً لهم من 
الدخول في الإسلام ‏ ولیس فيما استأنفوه لرضاهم به تنفيرأ لهم منه. 

فإذا تقرر ما وصفناه ss‏ 0 
سورك سر ده اوس كوي لي المسلم بعدل إلى 

من الأولياء العدول» فإن عدم أؤليائها من الخصضية والمسفية زوجهها الحاكم ولا يمنعه 

ا > وإن منع منها إسلام عصبتهاء لآن تزويجها حكم فيه عليها. ٠‏ 

فأما الشهود في نكاحها فلا يصح | لا أن يكونوا مسلمين» وجوز أبو حنيفة عقد نكاحها 
بشهود كفار كما جاز بولي کافر» وهذا خطأ. > لقول النبي يي : «لا نكاح إلا بولي وشاهدي 
عدل). 


والفرق بين الولي والشهود أن الولي يراد لطلب الحظ لها للموالاة التي بينهاء والكافر 
المشارك لها في الكفر أقوى موالاة من المسلمين فكان الكافر أحق بولاية نكاحها من 
المسلم» ولیس كذلك الشهود. لأنهم يرادون لإثبات المراش» وإلحاق النسب ولايفيت 


۰ لهي لب كتاب التكاح/ باب عقد نكاح أهل الذمة 


ذلك إ إلا بالمسلمين فكانوا أخص بالشهادة فيه من غيرهم. وهذا حكم إذنها إذا انت ا 
بالنطق. اا کا لدت ولا يعقده إلا بصداق.حلال» وإن كانوا يرون في دينهم 
عقده بالمحرمات من الخمور. والخنازير» وهل يجوز أن يعقده كتابي على وثنية» أو وثني 
على كتابية أو لا؟ على وجهين : 

أحدهما : - وهو قول أبي سعيد الإصطخري لا يجوز لمسلم أن یعقد على وثنية ولا 
لونثي أن يعقد على مسلمة. 

والوجه الثاني  :‏ وهو مذهب الشافعي يجوز, لأن الكفر كله ملة واحدة. 

مسألة : : قال الشَافِعِي رَضِي الله عله : «وَكَذَّلِكَ مَا قَبِضَتَ مِنْ مَهْرِ حَرَاموَلَوْ قَبَضت 
فة في الشرك حََاماً م سلما عليه ضف مَهْرِ لها . 

قال الماوردي : وهذا كما قال: إذا تراذ وای ا ت اللا ا 
فهو على ضربين : 

أحدهما: ES o‏ روه قت عافدنا E‏ 
يلزم الزوج غيره فإن أقبضها في الشرك برىء منه» وإن لم يقبضها أخذته بعد الإسلام أو عند 
الترافع إلى الحاكم بعد بقائها على الشرك . 

والضرب الثاني: نكن هركا لأ و أن يكون صداقاً في الإسلام» 00 
ثلاثة أقسام : 

أحدها: أن يتقاضاه فى الشرك قبل التراذ فع إلى الحاكم فقد ببريء الزوج منهء لان ما 
فعلاه و فق الك عقولا عقب فض كما قال عا : ييا الّذِينَ منوا انوا الله وَذَرُوا ما 
بقيٍ مِنَ الرّبَا4 [البقرة: ۲۷۸]. فجعل ما مضى عفواً وقال النبيّ بلا : «الإسلام يجب ما 
كان قبله)0© . : 

والقسم الثاني : أن يكون الصداق باقياً لم يتقابضاه» فلا يجوز أن يحكم بإقباضه سواء 
ترفعا وهما على الشرك أو قد أسلماء ويحكم لها بمهر المثل دون القيمة» لأن الخمر لا قيمة 

وقال أبو حنيفة : كان الصداق معيئاً حكم لها به سواء أسلماء أم لاء وإِنْ كان في 
الذمة فإن كانا على الشرك حكم لها بمثل الخمر وإن كانا قد أسلما حكم لها بقيمة بقيمة الخمر بناء 
على أصله في غاصب الدار وفيها حمر إذا استهلكها وقد مضى الكلام معه. 

والقسم الثالث: أن يتقابضا بعضه في الشرك ويبقى بعضه بعد الإسلام أو بعد الترافع 
إلى الحاكم فيبرأ الزوج من قدر ما أقبض ذ وا ا 0 


)1( أخرجه أحمد ٤(‏ /۱۹۹) وابن سعد )۱۹١۱/۲/۷(‏ والبيهقي في «دلائل النبوة» (17/5ه0). ' 


كتاب النكاح/ باب عقد نكاح آهل الذمة الم 


منه» وعند أبي حنيفة يحكم لها بقيمة ما بقي منه بناء على ما ذكرنا من أصله وما ذكرناه أولى, 
لما قدمناه. وإذا كان كذلك لم يخل حال الصداق الحرام المقبوض بعضه من أحد أمرين : 

إها آن يكو ا أو اناما فإن كان چا راکد اكه امیا عضر اراق مده 
خمر ثم ترافعا أو أسلماء وقد أقبضها خمسة أزقاق وبقيت خمسة ففيها وجهان لأصحابنا : 

أحدهما: أنه يراعي عدد الأزقاق دون كيلها فتكون الخمسة من العشرة نصفهاء وإن 
اختلف كيلها فيسقط عنه من المهر نصفه ويبقى عليه نصفه فيلزمه نصف مهر المثل» وهذا 
قول أبي إسحاق المروزي . 

والوجه الثاني : أنه يراعي كيلها دون عددها فينظر كيل الخمسة المقبوضة من جملة 
كيل العشرة» فإن كان ثلثها في الكيل ونصفها في العدد برىء من ثلث المهر ولزم ثلا مهر 
المثل» وهذا قول أبي علي بن أبي هريرة؛ ولو كان قد أصدقها عشرة خنازير وأقبضها من 
العشرة ستة خنازيرء فعلى ما ذكرنا من الوجهين : 

أحدهما: ‏ وهو قول أبي إسحاق - أزك تراعي العدد فتكون الستة من العشرة ثلاثة 
أخماسها سواء اختلفت في الصغر أو الكبر أو لم تختلف فيبرأ من ثلاثة أخماس الصداق 
ويطالب بخمسي مهر المثل. 

والوجه الثاني: ‏ وهو قول أبي علي بن خيران أنك تراعيها في الصغر والكبر وكان 
الكبير منها يعدل صغيرين وقد قبض في السنة كبيرين وأربعة صغاراً فكانت الأربعة تعادل كبيرين 
فصارت الستة أربعة كبارأء والأربعة من العشرة سو د له لد 
عليه بثلاثة أخماس مهر المثل» وإن كان الصداق أجناسا مختلفة كأنه أصدقها خمسة أزقاق 
هنا وعشرة خنازير وخمسة عشر كلباً ثم ترافعا أو أسلماء وقد أقبضها خمسة أزقاق خمراً 
وبقيت الخنازير كلها والكلاب بأسرهاء فعنه ثلاثة أوجه: 

أحدهما: أنك تعتبر عدد الجميع فيكون المقبوض خمسة من ثلاثين وهو سدسها 
فيسقط عند سدس الصداق ويؤخذ بخمسه أسداس مهر المثل . 


والوجه الثاني : أنك تعتبر عدد أجناس »> وهى ثلائة وا لمقبوض أحدها فتسقط عنه 
ثلث الصداق» ويؤخذ بثلثئى مهر المثل . 


والوجه الثالث: ‏ وهو قول أبي العباس بن سريج - أنك تعتبر قيمة الأجناس الشلاثة 
وتنظر قيمة المقبوض فتسقطه منه فيبرأ بقسطه من الصداق. ويؤخذ بقسط الباقي من مهر 
المغل: 
يعتبر في حكومة ما لا يتقدر من جراح الحر قيمته لو كان عبداً وإن لم يكن للحر ثمناً ولا قيمة 


۳1۲ 


كذلك الخمور والخنازير والكلاب». ولو کان المقبوض من e‏ 
على ما ذكرنا من الأوجه الثلاثة فاعتبر به وبالله التوفيق . 

مسألة : قال الشَافعِي: «والنْصرَانِيٌ في إنكاح ابه ونه الصّغِيرَيْن كَالْمُسْلِم ». 

قال الماوردي : وهذا صحيح › ٠‏ لأننا قد ذكرنا أن ولي الكافرة كافر فله أن يزوج بنته 
الصغيرة | ة ذا كانت بكرا ولا يزوجها إن كانت ثيباً كالمسلم ويزوج أن يزوج بنته الكبرى بكراً 
بغير إذن وثيبا بإذن» وله أن يروج ابنته الصغيرة. وليس له تزويج الكبيرة ة كما نقوله في الأب 
المسلم في بنته وابنة المسلمين › فأما ولاية الكائر علي أموال الصغار من أولاده فما لم يرفع 
إلينا أقروا عليهاء » فإذا رفع إلينا لم يجز أن يو تمن على أموالهم» وترد الولاية عليهم فيها إلى 
المسلمين بخلاف الولاية في النكاح» لأن المقصود بولاية الأموال الأمانة وهي في المسلمين 
أقوى والمقصود د بولاية اللكاح الموالاة, وهي في الكافر للكافر أقوى والله أعلم -. 


كتاب النكاح/ باب عقد نكاح أهل الذمة 


باب إِنْيَانِ الحَائض وَوَطْءٍ انْنَتَيْنِ قَيْلَ الْغْسْلٍ مِنْ هَذًا وَمِنْ كتّاب عشرَة 
الشَّسَاءِ 


قال الشّافِعِيٌ رَجِمَهُ الله : «مَرَ الله تارك وَبَعَالَى بِاعْترَالَ الحُيّض فَاسْتَدْللنَا بِالسَمَةٍ 
عَلَى ما ارا فقُْنَا تَشَدُ إزَارُهَا عَلَى أَسْفَلِهَا ويَُاشِرُهَا فَوْقَ إِزَارِهَا حى يَظهْرْنَ حى يَنْقَطِمْ الدّمْ 
وَتَرَى الطهر» . 

قال الماوردي : أماوطء الحائض ذ في الفرج فحرام بالنص» والإجماع. > قال الله 
تعالى و الراك عن ا قل هر ان ر ر ا : [YY‏ 
وفى هذا المحيض ثلاثة تأويلات : 

أحدها: أنه أراد به دم الحيض . 

ثم قال: ولا تَقْرَبُومُنَ حتى يَطَهُرٌنَ» [البقرة: ۲۲۲]. أي ينقطع دمهن» فإذا 
تطهرن فيه تأويلان: 

أحدهما: فإذا انقطع دمهن20, وهذا تأويل أبي حنيفة .. 

والشاني : فإذا تطهرن بالماء۳» وهذا تأويل الشافعي وأكثر الفقهاء والمفسرين 
اتوه مِنْ حَيْتُ أمَرَكُمْ اللّه4 [البقرة : [YYY‏ . فيه تأويلان: 

أحدهما: في القبل الذي نهى عنه في حال الحيض. وهذا تأويل ابن عباس . 

والثاني : من قبل طهرهن لا من قبل حيضهن › وهذا تأويل عكرمة. وقتادة0*» فصار 
تحريم وطء الحائض في القبل نصا وإجماعاء لأنه لم يعرف فيه خلاف أحدء فلو استحل 


رجل وطء حائض مع علمه بالنص والإجماع كان كافراء ولو فعله مع العلم بتحريمه كان 
فاسقا. 


.)۲۸۳/۱( انظر تفسير «النكت والعيون» للماوردي‎ )١( 
0 . انظر المصدر السابق‎ )9( 
. انظر المصدر السابق‎ )۳( 

. انظر المصدر السابق‎ )٤( 


14 كتاب النكاح/ باب إتيان الحائض. . . الخ 


فصل: : فأما الاستمتاع بمادون الفرج مِنْهَا فيجوز أن يستمتع بما فوق السرة ودون 
الركبة لقول النبي يلا : يسَتَمْتِع من الحَائْض بما فوق الإزار». 

وأما الاستمتاع بما بين السرة والركبة إذا عدل عن الفرجين ففيه وجهان : 

أحدهما: أنه حرام وهو قول أبي حنيفة» لأن النبي بي أباح الاستمتاع منها بما فوق 
الإإزارء وما د بين السرة ة والركبة هو مما تحت الإزار وليس مما فوقه فدل على تحريمه . 

والوجه الثاني : أنه مباح . 

وبه قال مالك» ومن أصحابنا: أبو علي بن خيران وأبو إسحاق المروزي» لأن تحريم 
وطء الحائض لأجل الأذى» فوجب أن يكون مقصورا على مكان الأذى وهو الفرج دون 
ا 1 


وروي أن عمر- رضي الله تعالى عنه - سكل عن ذلك فقال إذا توقى الجحرين فلا 
باس» ويكون قوله کل ل ا ل لان 0 
ويكون اران كنابة عن الفرج لأنه محل الإزار كما قال الشاعر. 

قوم ا كر مازِرَمُمْ 8 1 20 

يأمن أن تغلبه الشهوة RS e‏ 
الشهوة فيطأ في الفرج حرم عليه أن يستمتع بما دونه إلا من وراء الإزار. 

مسألة : قَالَ الشَافِعيُ: «فَإِذًا تهر يعني واللَهُ أَعْلَمُ الظَهَارَة الي جل بها الصَّللاةٌ 
العْسْلَ أو التيمّمَ (قَال) وَفِي نَحْرِيِهًا لأدَى المجيض كالدَلآلة عَلَى ريم الدَبْر لن أَذَاهُ 9 
يَنقَطمٌ) . ش ش ٠‏ 

قال الماوردي : أما مادام الحيض باقيا فوطئها في الفرج على تحريمه» فإذا انقطع دم 
حيضها فمذهب الشافعي : أتوطأها بعد انقطاع الدم على تحريمه حتى تغتسل أو تتيمم إن 


كانت عادمة للماء . 

وقال طاوس» ومجاهد :وطؤها حرام حتى تتوضا فتحل . 

1 الو o‏ 
الحيض بما أغنى . 


.)5515/1١( انظر الدر المنثور‎ )١( 

(۲) تقدم وهو من البسيط للأخطل في E‏ وحماسة الختري ص +٤‏ وشرح E‏ 
المغني 1٤1/۲(‏ ونوادر أبي زيد ص (1650) والجنى الداني ص (180) ورصف المباني (۲۹۱) 
وشرح الأشموني )6٠ ١/7(‏ شرح عمدة الحفاظ ص )٥۸۳(‏ ومغني اللبيبه (١/514؟)‏ 
المقرب .)4١/١(‏ 


كتاب النكاح/ باب إتيان الحائض . . . الخ لقنا 


مسألة : قال الشّافعِيُ: «وَإِنْ وَطِىءَ في الدّم اسْتَغْمَرَ الله تَعَالَى وَل يعُودٌه . 

قال الماوردي : وهذا كما قال إذا وطىء الحائض في قبلها فقد أثم» وعليه أن يستغفر 
الله تعالى اما لان مود 

A E‏ الأوزاعي : عليه أن يتصدق بدینار إن وطىء 
في الدم» ونصف دينار إن وطىء قبل الغسل» وبه قال ابن جرير الطبري استدلالاً برواية ابن 
عباس أن النبي ي قال : «إن وطىء في الدم فعليه دينار» وإن وطىء ء قَبْلَ الغسل فنصف 
دينار»(2». وروی هذا الحديث للشافعي وكان إسناده ضعيفا . 

قال: إن صح قلت بهء فإن لم يصح فلا شيء عليه وإن صح فقد آختلف أصحابنا 
فيه مع الصحة هل يكون محمولاً على الإيجاب أو على الاستحباب على وجهين : 

أحدهما: ‏ وهو قول كثير منهم ‏ أنيكون محمولاً على الإيجاب أو على الاستحباب 
على وجهين : 

أحدهما: اعتباراً بظاهره» وقد حكى الربيع عن الشافعي : أنه قال: ما ورد من سنة 
الرسول بخلاف مذهبي فآتركوا له مذهبي, فإن ذلك مذهبي وقد فعل أصحابنا مثل ذلك في 
TT‏ 
دون ا لأن الزنا والوطء في الذبر أغلظ ا ولا ا 
الحائض كفارة أولى. ولأن كفارة الوطء إنما تَجبُ ما تَعَلْقَ به من إفساده عبادة كالحج 
والصيام. وليس فيه كفارة إذا لم يتعلق به إفساد عبادة وقدروي أن رجلا قال لأبي بكر 
- رضي الله تعالى عنه - رأيت في منامي كأنني أبول الدم فقال لعلك تطا امرأتك حائضاً قال : 
نعم قال: استتفر الله ولا كعد ولم يلزمه كفارة فأما المستحاضة فلا يحرم وطئهاء لأنها 
كالطاهرة فيما يحل ويحرم. ولأن دم الاستحاضة رقيق وهو دم عرق قليل الأذى. وليس كدم 
الحيض فى ثخنه ونتنه وآذاى والله أعلم . 

مسألة : قال الشافعيُ: دوَإِنْ كَانَ لَهُ إِمَاءً فلا باس أن ياتِيَهُنٌ معا قبل أن يَغْتَسِل وَلَوْ 
صا کان أَحَبٌ ي واب لَوْغَسَلَ قَرْجَهُ قبل تيان الي بَعْدَهَا ولو كن حَرَائِرَ فَحَلَلَْهُ 
فكذلك». 


)١(‏ أخرجه ابن عبد البر(۱۷۷/۳) وانظر تلخيص الحبير )١15/١(‏ وأخرجه أحمد )۲۳١/١(‏ وأبو 
داود (574) النسائي )٠١١/١(‏ وابن ماجه (150) والدارمي )١١١7(‏ والحاكم )۱۷١/١(‏ 
والبيهقي )7١5/١(‏ بلفظ: يتصدق بدينار أو نصف دينار. 


قال الماوردي : فأما الإماء فلا قسم لهن على السيدء فإذا أراد وطئهن في يوم واحد 
جاز ويستحب أن يغتسل بعد وطء كل واحدة منهن لما فيه من تعجيل فرض ونكرار وطاعة» 
ونشاط نفس › فإن لم يغتسل توضاً عند وطء كل واحدة منهن. وأنكر أبو داود ما آمر به 
الشافعي من الوضوءء لأنه مع بقاء الجنابة غير مؤثر في الطهارة» وما لا تأثّير له كان فعله 
عبثا» وهذا إنكار مستقبح وقول مسترذل» واعتراض على السئة . 

روى أبو سعيد الخدري أن رسول الله ية قال: «إذا أ تى أحدكم أهله ثم أراد أ ن يعود 
فليتوضً(») وقال لعمر بن الخطاب : «وإذا جامعت ثم أردت المعاودة فتوضا) . 

وقال عمر يا رسول الله : أيرقد أحدنا وهو جنب. قال: نعم» إذا OE‏ 
بالوضوء› وإن لم يرفع حدثاً فإن لم يتوضاً عند وطء كل واحدة فيستحب أن يغسل ذكره بعد 
وطئهاء لأنه مأثور ومسنون» ولأن فيه نشاط النفس ونهوضا للشهوة. فإن لم يغتسل ولا توضاً 
ولا غسل ذكره ووطء جميعهن واحدة بعد أخرى حتى أتى جميعهن جازء واغتسل لهن غسلا 
واحدا. ۰ 

وروى حميد عن انس أن رسول الله ية طاف على نسائه ذات ليلة بغسل وإحدء 
وروى: “وك رمتلا عا ولآن العمل داخ كالحدت ویک أن ينتقل من وطء واحدة 
إلى وطء أخرى ويصبر حتى تسكن نفسه» وتقوى شهوته. فقد روي عن النبي كَل أنه نهى 

عن الفهر). والفهر هو إذا وطء المرأة انتقل.منها إلى أخرى. ويكره أن يطأ بحيث يرى أو 

يجس به فقد روي عن الني ٤ید‏ أنه نهى عن الوجس» وهو: أن يطأ بحيث يسمع حِسّه . 

فصل: فأما الحرائر فالقسم بينهن واجب إذا طلبنه» فإذا أراد ن يطأهن في يوم واحد 
لم يجزء لأنه لإحداهن فلم يجز أن يَطأْ غيرها في يومها إلا أن يحللنه فإذا أحللنه سَقَطَ 


تسمه وجاز أن يطأهن في يوم واحد بخسل واحدكالإماء والله أعلم . 


)ه١7(هجام وابن‎ )١5١( والترمذي‎ )۲۲٠( أخرجه مسلم (كتاب الحيض - ۲۷) وأبو داود‎ )١( 
.)15؟/1١مكاحلاو‎ )٠١ 7/١( والبيهقي‎ 

6 أخرجه مسلم )۲٤۸(‏ والترمذي ( ))٠٠١‏ وابن ¿ ماجه (580) وأحمد )۱۷/١(‏ والبيهقي )٠ /١(‏ وأبو 
عوانة ١١‏ /لالا7). 

(۳) أخرجه أبو داود (۲۱۸). 

.)701/7( أخرجه ابن عدي‎ )٤( 


0 ٍِ 5 . َه 5 0 ع 0 9 3 ا 8 د 
باب إِنْيَانُ النْسَاءٍ في أَدْبَارِهِنَ من أحكام الْقرْآنٍ وَمِنْ كتاب عِشْرَة النْسَاءِ 


قَالَ الشّافعِيٌ رَجِمَهُ اللّهُ: «ذَهَبَ بَعْض أَصْحَابنًا في إِنَيَانِ النْسَاءِ في أَدْبَارجِنّ إلى 
إخلاله وآخرون إلى تحریمه وروي عَنْ جابر بن الله مِنْ حَدِيثِ نَابِتٍ ان الْيَهُودَ كانت 
o‏ 
انوا حرم ای شم وروي عن ال له أن رج سه عن لك فال الي : « 
اي الخربتين أو في أي الخرزتين أو في أي السب ان بار تررك ي 
في دبرهَا فلا إِنَ الله لا بشتحي من الحَقٌّ لا تاوا النشاء في دْبَارهِن» (قال السَافِعِيٌ) 
للست ارف فن ا 

قال الماوردي : اعلم أن مذهب الشافعي وما عليه الصحابة وجمهور التابعين والفقهاء 
أن وطء النساء في أدبارهن حرام . 

ا Ea‏ ووراه نافع عن ابن عمرء 
وآختلفت الرواية فيه عَنْ مالك فروى عنه أهل المغرب أنه نه أباحه في كتاب السّيرة. 

وقال: أبو مصعب: سألته عنه فأباحه . 

وقال ابن القاسم قال مالك: أدركت أحداً آفتدی به في ديني يشك في أنه حلال وأنكر 
أهل العراق ذلك عنهء ورووا عنه تحريمه لما تتفل آبن عَبدِالحكم عن مذهب الشافعي إلى 
مذهب مالك حكي عن الشافعي أنه قال: ليس في إتيان النساء في أدبارهن حديث ثابت» 
والقياس يقتضي جوازه» يريد ابن عبد الحكم بذلك نصرة مالك فبلغ ذلك الربيع فقال 
كذب. والله الذي لا إله إلا هو لقد نص الشافعي على تحريمه في ستة كتب. 

واستدل من ذهب إلى إباحته بما رواه مالك عن نافع عن ابن عمر: أن رجلا أتى امرأة 
ا 0 : ونْسَاكُمْ حَرْث لَكُمْ فأثوا ركم 

شت شئتم © [البقرة : 2001375 وقال تعالى : «انَأونَ الذّكْرَانَ من العَالَمِينَ وَتذْرُونَ ما خَلَقَ 
كم دک من داچ [الشعرء OE‏ قذل على أنه أباح من الأزواج مثل ا 
حظر من الذكران وقال تعالى : طمن لباس لكُمْ وام لباس لَهِنْ) [البقرة: ۱۸۷]. فدل 


.)777 أخرجه الدارقطني في «غرائب مالك» كما في «الدر المنثور»(۱/‎ )١( 


0 لل كتاب النكاح/ باب إتيان النساء في أدبارهن 


E‏ م به على عمومه» ل مر كد ولو 
أوقع عليه الطلاق سرى إلى الباقي فدل على أنه مقصود بالاستمتاع » ولأنه أحد الفرجين فجاز 
إتيانه كالقبل » ولأنه ما ساوى القبل في كمال المهرء وتحريم المصاهرة. ووجوب الحد 
ساواه في الإباحة . 

ودليلنا: قوله تعالى : «وَيَسْتَلُونَكَ عَن الْمَحِيضٍ ل هُوَأَنَى فَاْمَرِنُوا النَسَاءَ ءَ في 
الْمَحِيض 4 [البقرة : [YY‏ . فحرم الوطء فى بي الحيض لأجل الأذى فكان الدبر أولى 
بالتحريم لأنه أعظم أذى, ثم قال: ناذا تَطَهرْنَ فَأنُومُنَ مِنْ حَيْتُ مركم الل 
[البقرة: ۲۲۲]. يعني في القبل فدل على تحريم إتيانها في الدبر. 

وروی مسلم بن سلام عن علي بن طلق أن أعرابياً سأل النبي ية فقال: «إنا نكون 
بالفلاة فنجد الرويحة, والماء قليل» فقال يل : إذا فسا أحدكم فليتوضاً وخطب الناس 
فقال : لا تأتوا النساء في أعجازهن فإن الله لا يستحي من الحق 0 . 

وروی سهل بن أبي صالح عن محمد بن المنكدرعن جابر بن عبدالله أن 
رسول الله ية قال: : «استحيوا من الله فإن الله لا يستحي من الحق ري ء فى 
حشوشهنٌ0), 

o‏ ا 
قال سمعت النبي كك يقول : «إن الله لا يستحي من الحق لا تأتوا النساء في أدبارهن». 

قال : ملعون من أتى امرأة فى دبرها) . 

وروى قتادة عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن النبي ية سئل عو ا 
في أدبارهن فقال: إنها اللوطية الصغرى© . 

وروى يوسف بن ماهك عن أم حبيبة زوج النبي يك قالت : أتت امرأ ة الي عله 
فقالت: إن زوجها يأتيها وهي مدبرة فقال يكل : لا بأس إذا كان في صمام واحد”" . 


)1( قرح لد ع و اروك لاج راف ل E‏ 
حبان 7٠١(‏ - موارد) . ش 

(۲) أخرجه الطحاوي في «شرح المعاني» (15/17) وانظر «المطالب العالية» )١571(‏ وعزاه لأبي يعلى عن 
عمر مرفوعاً. 

(۳) أخرجه التشرمذي )١١54(‏ وابن ماجه )١1971(‏ وأحمد )85/١(‏ وابن الجارود (۷۲۸) 
والبيهقي )5١١/57(‏ والدارمي )١55/5(‏ والطبراني )4۷/٤(‏ وابن حبان (۱۲۹۹ - موارد) والبخاري 
«التاريخ الكبير» (5505/4). 

.)75١55( أخرجه أحمد (۲۷۹/۲) وأبوداود‎ )٤( 

)٥(‏ أخرجه أحمد (۱۸۲/۲) وعبد الرزاق )5١407(‏ والطحاوي في «شرح المعاني» )٤٤/۳(‏ والبزار 
والطبراني في «الأوسط» كما في «المجمع» .)7١١/15(‏ 
وقال الهيثمي : ورجال أحمد والبزار رجال الصحيح . 

(5) انظر الدر المنثور للسيوطي .)7217/١(‏ 
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كتاب النكاح/ باب إتيان النساء في أدبارهن 


وروى الشافعي عن جابر بن عبدالله أن اليهود كانت تقول : من أتى امرأة في قبلها من 
دبرها جاء ولده أحول» فأنزل الله تعالى اه 
[البقرة: ۲۲۳]. وأن رجلا سأل رسول الله ية عَنْ ذلك» فقال النبي ية «في أي 
الخريتين أو في الخرزتين أو في أي الخصفتين أمن دبرها في قبلها فنعم آم من دبرها في 
دبرها؟ فلا إن الله لا يستحي من الحق لا تأتوا النساء في أدبارهن) ولأنه إجماع الصحابة. 
روي ذلك عن علي بن أبي طالب» وعبدالله بن عباس » وان خود وأبى الدرداء أما 
علي سشل عنه فقال: «أنأتونَ الْقَاجِقّة مَاسَبَقَكُم امن أحَد من المَالَمِينَ4 
[الأعراف : .]١‏ وأما ابن عباس فسأله رجل عنه فقال: هذا يسألني عن الكفرء وأما ابن 
مسعود وای الدوداء لطا ف و ا وليس لمن ذكرنا من الصحابة وخالف فصار إجماعا. 

فإن قيل : فقد خالفهم ابن عمر قيل : : قد روى عنه ابنه سالم خلافه. وأنكر على نافع 
ما رواه عنه» وقال الحَسَنْ بن عثمان لنافع أنت رجل أعجمي إنما قال ابن عمر من دبرها في 
قبلهاء فصحفت وقلت في دبرها فأهلكت النساء . 

ومن طريق القياس أنه إتيان فوجب أن يكون محرماً كاللواط» ولأنه أذى معتاد فوجب 
أن يحرم الأضابة فيه كالخيض: ولا يدل علية.وطء المنتحافة» لان تادر 

فأما الاستدلال بقوله تعالى : لنْسَاُكُمْ حَرْتٌ لَكُمْ»م فقد روى جابر أن سبب نزولها ما 
ذكرته اليهود: أن من أتى امرأة من دبرها في قبلها جاء ولده أحول. 

وقال ابن عباس وهم ابن عمر في ذلك إنما نزلت فيمن وطء في الفرج من خلفهاء 
وحكي عن النبي ية على أن سبب نزولها أن ناسا من أصحاب رسول الله ية جلسوا يوماً 
مع قوم من اليهودء فجعل بعضهم يقول إني لآتي امرأتي وهي مضطجعة. ويقول الآخر 
إني لآتيها وهي قائمة. ويقول الآخر إني لآتيها وهي على جنبهاء ويقول الآخر إني لآتيها وهي 
باركة» فقال اليهودي ما أنتم إلا أمثال البهائم , فأنزل الله هذه الآية"» على أن قوله: الإحرث 
لَكُمْ 4 والحرث هو من مزرع الأولاد في القبل» دليل على أن الإباحة توجهت إليه دون الدبر 
الذي لين بموضع حرث؛ ولا من مزدرع لذلك . وأما قوله تعالى : «اتأُونَ الذّكْرَانَ من 
الْعَالْمِينَ وَتَذْرُونَ مَاحَلَقَ لم ربكم مِنْ أَزْوَاجِكُمْ» [الشعراء: ١١٠٠ء ]١57‏ فمعناه 
أتأتون المحظور من الذكران» وتذرون المباح من فروج النساء وقوله تعالى : هن لباس 
لَكم4 [البقرة : : ۷]. فيه تأويلان: 

أحدهما: أن 50 السكن كقوله : لِوَمُوَ الَّذِي جَمْلَ لَكُمْ الل لباسا4 
[الفرقان: .]٤۷‏ أي 


.)1١98/5( أخرجه البخاري (185/8) ومسلم‎ )١( 
أخحرجه ابن جرير من طريق سعيد بن أبي هلال عن عبسد الله بن علي كما في «الدر‎ (9 
.)1:58/١( المنثور»‎ 


۴ ت كتاف الكاع/ بات إتيآن لاء في أدبارهن 


والثاني : أن بعضهم يستر بعضاً كاللباس وليس في ذلك على التأويلين دليل لهم . 

وأما فساد العقد باستثنائه وسرائه الطلاق به فقد يفسد العقد باستثناء ء كل عضو لا يصح 
الاستمتاع به من فؤادهاء وكبدها. ويسري منه الطلاق إلى - جميع بدنها ولا يدل على إباحة 
الاستمتاع به » فكذلك الدبر. 


وأما قياسهم على القبل فالمعنى فيه : أنه لا أذى فيه . 

وأما استدلالهم بما يتعلق به من كمال المهر» ل a‏ اد 
ذلك يختص بمباح الوطء دون محظوره ألا تراه يتعلق بالوطء ذ في الحيض» والإحرام 
والصيام , وإن كان محظورا is‏ 

مسألة : قال الشّافعيٌ: اما لدد بمَيْرِ إيلاج بين EN‏ 


قال الماوردي : وهذا صحيح لعموم قوله تعالى : لوالّذِينَ هُمْ لِفُرُوجِهمْ حَافِظونَ إلا 
عَلَى أَرْوَاجِهِمْ4 [المؤمنون : ٥‏ ] الآية, ولقول النبي يا : «أمن دبرها في قبلها فنعم» إن 
الله لا يستحي من الحق» فدل على إباحة التلذذ بما بين الإليتين. 


فصل: فأما عزل المني عن الفرج عند الوطء فيه فإن كان في اللإماء جاز من غير 
كذ اهن فيه لروارة أبي سعيد الخدري أنه قال: يا رسول الله إنا نصيب السبايا» ونحب 
الأثمان أفنعزل عنهن؟ فقال النبي ككل «إن الله تعالى إذا قضى خلق نسمة خلقها فإن شئتم 
فاعزلوا» ولأن في العزل عنها استبقاء لرقهاء وامتناع من الإفضاء إلى عتقها فجاز كما يجوز 
أن يمتنع من تدبيرهاء وإن كانت حرة لم يكن له أن يعزل عنها إلا بإذنها . 
٠‏ والفرق بينهما أن الحق في ولد الحرة مشترك بينهما وفي ولد الأمة يختص السيد 
دونها. 
فصل: [القول في حكم الاستنماء باليد] 
فأما الاستنماء باليد وهو استدعاء المني باليد فهو محظور» وقد حكى الشافعيٍ عن 
بعض الفقهاء إباحته. 3 وأباحه قوع فيا فى السفر دون الحظرء وهو خطأ لقوله تعالى : «والَّذِينَ 
م 0 حاون إلا على أزْوَاجهِمْ» [المؤمنون: 5. ]١‏ الآية فحظر ما سوء الزوجات 
وملك اليمين» وجعل مبتغى ما عداه عادياً متعدياً. > لقوله: : طمن ابْتَفَى وَرَاءَ ذَلِكَ فَأُولَيِكَ 
هُمْ الْعَادُونَ» [المؤمنون: ۷]. وروي عن النبي بيا أنه قال : «لعنٍ الله الناكح يده»(» 
ولأنه ذريعة إلى ترك النكاح. و النسل فآقتضى أن يكون محرماً كاللواط . 
مسألة : قال الشافعي : «وَإِنَ انها في الدَبُرِلَمْ ضا 


.)۱۸۸/۳( انظر تلخيص الحبير‎ )١( 


كناب النكاح/ باب إتيان الساء في آدیارهن ا 


قال الماوردي : وهذا صحيح . 

لأن الإحصان كمال فلم يثبت إلا بوطء كامل وهو القبل» ولأنه لما لم يتحصن بوطء 
الإماءء وإن كان مباحا اعتبارا بأكمله في الحرائر كان بأن لا يتحصن بالوطء المحرم في الدبر 
أولى » وجملة أحكام التي تتعلق بالوطء ثلاثة أضرب : 

أحدها: ما يختص بالوطء في القبل (لا يثبت بالوطء في الدبر) . 

والثاني : إحلالها) ٠‏ دون الدبر وهي ثلائة أحكام : 

أحدها: : الإحصان لا يثبت إلا بالوطء في القبل» ولا يثبت بالوطء في الدبر. 

والثاني: إحلالها للزوج المطلق قلانا لا يكون إلا بالوطء في القبل دون الدبر 
لقوله ية : «لا حتى تذوق عسيلته ويذوق عسيلتها» والعسيلة في القبل . 

والثالث: سقوط حكم العنة» لا يكون إلا بالوطء في القبل دون الدبرء لأنه مل حقوق 
الموطوءة فآختص بالفرج المباح . 

والضرب الثاني : يستوي فيه الوطء في القبل. والوطء في الدبر. وهي سبعة أحكام : 

أحدها: : وجوب الغسل بالإيلاج عليهما. 

والثاني : وجوب الحد بالزنا في القبل والدبر جميعاً 

الات كمال الهرو تراك كرسي ب فون لقال 

والرابع : وجوب العدة منه كوجوبها بالوطء في القبل . 

والخامس: تحريم المصاهرة ويثبت به كثبوته بالوطء فى القبل. 

والسادس : فساد العبادات من الحج» والصيام » والاعتكاف يتعلق به كتعلقها بالوطء 
في القبل . 

والسابع : وجوب الكفارة بإفساد الحج والصيام يتعلق به كتعلقها بالوطء في القبل . 

والضرب الثالث: ما اختلف أصحابنا فيه وهي ثلاثة أحكام : 

أحدها: الفيئة في الإيلاء فيها وجهان: 

أحدهما: أن لا تكون إلا بالوطء في القبل دون الدبر» لأنها من حقوق الزوجية 
فتعلقت بالوطء المستباح بالعقد» وهو القبل. 

والوجه الثاني : أنها تكون بالوطء في الدبرء لأنه قد صار به حانثاً ولزمته الكفارة فصار 
به فاثيا. 

والثاني : العدة من الوطء في او كان تيقد احاح ی و 
بالوطء في القبل, لأن العدة في النكاح قد تجب بغير وطء فكان أولى أن تجب بالوطء فى في 
الذبره وإن كان بسببه فقي وجوب العدة فيه وجهان: 
)١‏ سقط في ب. 

الحاوي في الفقه/ ج4/ م /١‏ 


لل _ لل كتاب النكاح/ باب إتيان النساء في أدبارهن 


والقول الثاني : e‏ و لأنها في الشبهة 
تكون اسكراء مخضا حفظا الس واستبراءً للرحم» وهذا المعنى مختص بالقبل دون 
الت 

والثالث: لوق النسب من الوطء في الدُبر وإن كان في عقد نكاح لحق وإن كان في 
شبهة ففي لحوق النسب به وجهان وإن قيل بوجوب العدة مه كان النسب لاحقاًء وإن قيل 
لا تجب العدة منه لم يلحق به النسب - والله أعلم -. 

مسألة : قال الشافعِي: يناه الإمام إن عاد عَزَّهفَِنْ كان في زنا حَدَهُ إن كان 


غَاصِباً ا اله واف حجة) . 
قال الماوردي : أما فاعل ذلك في زوجته أو أمته فإنه ينهى ويكف لإقدامه على حرام 
وارتكابه لمحظور ولا يعاجل في أول فعله بأكثر من النهي فينهى الزوج من الفعل وتنهى 


الزوجة من التمكين. فإن عاودا ذلك بعد النهي عذرا تأديياً وتجراء ولا حد فيه لأجل 
الزوجيةء فأما فاعله زنى فعليه الحد وهو حد اللواط» وفيه قولان: 


أحدهما: كحد الزنا جلد مائة وتغريب عام إن كان بكراً أو الرجم إن كان ثيباً. 

والقول الثاني : القتل بكرا كان أو ثيباً. وأما المفعول بها فإن كانت مطاوعة فعليها حد 
اللواط على القولين» وإن كانت مكرهة فلا حد عليها ولها مهر مثلهاء فإن قيل : فليس في 
اللواط مهر فكيف وجب لهذه مهر» والفعل معها كاللواط . 

قيل: لأن النماء جنس يجب في التلذذ بهن مهر. فوجب لهن المهر والذكران جنس 
يخالفون النساء فيه فلم يجب لهم مهر ‏ وبالله التوفيق -. 


)1( سقط في ب . 


بَابُ الشغار وما دَخْلَ فيه مِنْ أَحْكَام الَْرْانٍ 


قَالَ الشَافِعِي رَحِمَهُ الله : «وَإِذًا انح لجل ابن اا انرم الَرّجل على أن 
يُنْكحَة ا اة أوالمراة تل مرها علَى أن صَدَاق كل وَاحدَةِمِنْهمَا بَضْمْ الأْحرّى ولم يسم لجل 
وَاحِدَةٍ مِنْهُمَا صَدَاقا فَهَذَا الشّعَارُ الَّذِي نَهَى عَنْهُ رَسُولُ الله اة وهو مَفْسُوخ». 

قال الماوردي : وأما الشّغَار في اللغة فهو الخلوء يقال: بلد شاغر إذا خلا من سلطان» 
ومر شاغر إذاخخلة من مدر 

أصله : مأخوذ من شغور الكلب» يقال: قد شغر الكلب إذا رفع إحدى رجليه للبول 
لخلو الأرض منها. 

وحكى الجَاجظ أن شُعُور الكَلْبٍ علامة بلوغه. وأنه يبلغ بعد ستة أشهر من عمره» 
واستشهد بقول الشاعر. 

خى ا ارا مدن ع و حا اا حورا 

هذا قول أبي عمرو بن العلاء» والأصمعي » وأكثر أهل اللغة. 

وقال ابن الأعرابي : سمي الشغار شغاراً لقبحه ومنه شغور الكلب لقبح منظره إذا بال 
مع رفع رجله. 

وقال ثعلب: الشغار الرفع» ومنه شغور الكلب. 

والأصل في الشغار ما رواه ابن جريج عن أبي الزبير عن جابر بن عبد الله قال: 
نهى رسول الله ية عن الشغار”"' . 

وروى حميد عن الحسن عن عمران بن الحصين عن رسول الله َة أنه قال: [دلا 
جلب ولا جنب ولا شغار في الإسلام)97» والشغار ما وصفه الشافعي بقول الرجل”"] قد 
زوجتك بنتي أو وليتي على أن تزوجني بنتك أو وليتك على أن تضع كل واحد منهما صداق 


)۱۷/۲( أخرجه النسائي (7/؟١) والترمذي.(۱۱۲۳) وأبو داود (۲۰۷۲) وابن ماجه (۱۸۸۳) وأحمد‎ )١( 
.)۳۸١ /٤( والبيهقي (۲۰۰/۷) والطبراني (47/19”) وابن أبي شيبة‎ 

(۲) أخرجه عبد الرزاق (557 .)٠١‏ 

(۳) سقط في ب. 
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الأخرى. أو يقول على أن صداق كل واحدة منهما بضع الأخرى» فهذا هو الشغار المنهى 
عنه والدليل عليه حديثان : 

أحدهما: ما رواه الشافعي عن مالك عن نافع عن ابن عمر أن رسول الله ية نهى عن 
الشغار. والشغار: أن يزوج الرجل ابنته الرجل على أن يزوجه الرجل الآخر ابنته ليس بينهما 
صداق. 

والحديث الثانى: رواه معمر عن ثابت عن أنس قال: قال رسول الله که : لا شغار في 
الإاسلام والشغار أن يبذل الرجل أخته بأخته «وهذا التفسير من الراوي إما أن يكون 
سماعا من رسول الله يله فهو نص» وإما أن يكون عن نفسه فهو لعلمه بمخرج الخطاب 
ومشاهدة الحال أعرف به من غيره . 

فإذا تقرر أن نكاح الشغار ما وصفنا فعقد النكاح فيه باطل . 

وبه قال مالك وأحمد وإسحاق. إلا الي فيه متوجهاً إلى الصداق 
وعنده أن فساد الصداق موجب لفساد النكاح» وعندنا أن النهي ف وجه إلى النكاح ١‏ دون 
ا وأن فساد الصداق لا يوجب فساد النكاح فصار مالك موافقاً في الحكم مخالفاً في 

معنى النهي . 

وقال أبو حنيفة : نكاح الشغار جائز والنهي فيه متوجه إلى الصداق دون ا وفساد 
الصداق لا يوجب فساد النكاح تار ماقا لمالك في الحكم موافقاً له في معنى النهي . 

وبه قال الزهري , والشوريء استدلالاً بأن النهي متوجه إلى الصداق, لأنه لوقال كل 
واحد منهما: : قد زوجتك بنتي على ل وإنما أبطله إذا قال: 
على أن صداق كل واحدة منهما بضع الأخرى» فدل على أن النهي توجه إلى الصداق 
ونساده لا يوججب فساد التكا ع كما لو تزوجها على صذاق من خمر» أو خنزیر» ولأنه لو قال : 
قد زوجتك بنتي على أن صداقها طلاق امرأتك صح النكاح» وإن جعل الصداق بضع زوجته 
فكذلك في مسألتنا قالوا : : ولأنكم جوزتم النكاح إذا سمى لهماأ ولأحدهما صداقاً فكذلك 
وإن لم يسميه. لأن ترك الصداق في العقد الصحيح لا يوجب فساده» كما أن ذكره في العقد 
الفاسد لا يوجب صحته . 

ودليلنا ما قدمناه من : نهي النبيّ با والنهي عندنا يقتضي فساد المنهي عنه ما لم يصرف 
عنه دليل . 1 

فإن قالوا: قد فسد بالنهي ما توجه إليه وهو الصداق دون النكاح فعنه جوابان: 

أحدهما: أن النهي توجه إلى النكاح لما رواه نافع عن ابن عمر أن النبي بي «نهى عن 
نكاح الشغار». 


كتاب النكاح/ باب الشغار 


)0 أخرجه مسلم (النكاح ب ۷ رقم )٠١‏ والترمذي )١١77(‏ وابن ماجه )١1886(‏ والنسائي )١١١/5(‏ 
وأحمد )١157/(‏ وابن ن حبان (۷۳۸ - موارد) وابن أبي شيبة )۳۸١/ ٤(‏ وعبد الرزاق ( 714°( 
والطبراني )"08/1١١(‏ وفي الصغير .)۱١۸/١(‏ 


Yo 


كتاب النكاح/ باب الشغار 


فإن قالوا ایشا و ه من صداق› ونحن لانخليه لأننا نوجب فيه صداق 
المثل فامتنع أكون قفار 

قيل : هذا فاسد لأنه ليس يمنع ما أوجبتموه من الصداق بعد العقد من أن يكون نكاح 
الشغار وقت العقد قد توجه النهى إليه فاقتضى فساده. 


ومن طريق القياس ما ذكره الشافعي في القديم أنه عقد فيه مثنوية» ومعناه: أنه 
ملك الزوج بضع بنته بالنكاح أو ارتجعه مله بأن جعله ملكا لنت الزوج بالصداق» 
وهذا موجب لفساد النكاح» كما لو قال: زوجتك بنتي على أف يكوك شا ملكا 
لفلان» كان النكاح فاسدا بالإجماع» كذلك هذا بالحجاج وتحريره: أنه جعل المقصود 
لغير المعقود له فوجب أن يبطل قياساً على ما ذكرنا من قوله : زوجتك بنتي على أن 
يكون بضعها لفلان» ولاق عتعل المتقوة عليه معفردا به قرحب أن يكون باطلاً كما لو 
دوج بنته بعبد على أن تكون رقبته صداقها» ولأن الجن الواحدة إذا جعلت عوضاً 
0 » فإذا بطل أن تكون عوضاً بطل أن تكون معوضاً كالئمن والمثمن في البيع؛ 
وهو أن يقول قد بعتك عبدي بألفٍ على أن يكون ثمناً لبيع دارك عَلَيّ. 

فأما الجواب عن استدلالهم بأن الفساد في الصداق. لأنه لوقال: قد زوجتك بنتي 
على أن تزوجني بنتك كان النكاح جائزاً. فهو أن الفساد إنما كان في الشغار للاشتراك في 
البضع . وفي هذا الموضع لا يكون في البضع اشتراك فصح., ألا تراه لو قال: زوجتك بنتي 
e SS‏ لأنه حصل في 

را E RS ts Se ES‏ 
فساد اختص بالمهر ولم يحصل في البضع تشريك فلذلك صح » وليس كذلك في مسألتنا. 

وأما استدلاله الآخر فسنذكر من اختلاف أصحابنا فى حكمه ما. يكون جوابا ‏ وبالله 
ا 
ولاح قات لقاب لوجتو هماه مها نشف هر إن عقت قبل الول 
إن قیل ققد تبت الاح بلا مَهٍْ قيل لأنَ اله على جاه في ابه فزن والنساء مُحَرْمَاتُ 
الفرُوج ِل با أَحَلُّنَ الل به فلا هى عَلَيهِ الصَّلاةُوالسَلام عَْ ياح الشُغَارِلمْ أجل 
1م e‏ 2 9و مر ع له 0 ا 2 ٤‏ 
ما ره ر ااا وق كاج الممة والمبحرم زاك اوقلت لمعمو الناس اجَرْتٌ نِكَاحَ 
الشْغَارِ ولم يُحتَلَفْ فيه عَنٍ الي ية ردت ياح الْمُنمَةٍ وَقَدِ آلف فِيهًا عَن الي كله 


۹ كتاب التكاح/ باب الشغار 


عدا نََكُمْ ريت إن عُورضت فقيل لَك نه الي كل أن تكح المأ على حَاليها أو عى 
مها وَّهذَا ايار فاجو قال لا جور لان عَفَدهُ مهي عَنهُ قيل وكَدَلِكَ عَفَدُ الشعار مهي 
عَنْهُ (قالَ الْمُرني) رَحِمَهُ الله نى قول اشَّافِمِيَ تھی اللي يك عَنِ السار نما َهَى عَنٍ 
التكاح ا 4 لا عن الصدَاق ولو کان عن الصَّدَاقٍ لكان اللْكَاحُ ابت وَلَها م 
قال الماوردي : وهذا كما قال : آختلف أصحابنا في صورة هذه المسألة على وجهين : 
أحدهما: صورتها أن تقول : قد زوجتك بنتي على أن تزوجني بدك على أن صداق 


كل واحدة منهما بضع الأخرى ومائة درهم فيصح التكاحان اعتبارا بالاسم» وأنه لا يسمى مع 
المهر مذكورا شغارا خالياء ويكون لكل واحد منهما مهر مثلها لفساد الصداق . 


والوجه الثاني : أن هذه المسألة شغار يفسد فيه النكاحان اعتباراً بالمعنى وهو 
التشريك في البضع وهو أن صورة مسألة الشافعي ‏ رضي الله تعالى عنه ‏ التي لم 
جلها شغارا اند هرل قد زوجتك بنتي على صداق مائة على أن تزوجني بنتك على 
ما مائة» فالنكاحان جائزان» لأنه لم يشترك في البضع » ولا جعل المعقود عليه 
ووا به» ويبطل الصداقان» لأن فساد الشرط راجع إليه فأسقط فيه ما قابله وهو 
مجهول فصار باقيه e‏ والصداق المجهول يبطل ولا يبطل به النكاح بخلاف 
البيع الذي يبطل ببطلان الثمن» فلو قال: قد زوجتك بنتى بصداق ألف على أن 
تزوجني بتك بصداق ألف على أن يضع كل واحدة منها بضع الأخرى صح التكاحان 
على الوجه الأول» ولم یکن شغارا لما تضمنه من تسمية الصداق» وبطل النكاحان 
على الوجه الثاني» وكان شغاراً لما فيه من التشريك في البضع» ولو قال : زوجتك بنتي 
على أن تزوجني بنتك صح النكاحان على الوجهين معاًء وكان لكل واحدة منهما مهر 
لها لما اذكر نا من أله رط يعر فاده إلى اله الستعدق ولو قال زوجدك بن 
على أن تزوجني بنتك على أن بضع بنتي صداق بنتك بطل نكاح بنته» لأنه جعل بضعها 
مشتركاًء وصح نكاحه على بنت صاحبه» لأنه لم يجعل بضعها مشتركاًء ولو قال: عَلَيٌّ 
أن صداق بنتي بضع بنتك صح نكاح بنته» وبطل نكاحه لبنت صاحبه» لأن الاشتراك 
في بضعهاء لا في بضع بنته فتأمله تجده مستمر التعليل - وبالله التوفيق -. 

فصل: وإذا قال الرجل لرجل إن جئتني بكذا أو كذا إلى أجل يسميه فقد زوجتك 
بنتي » فجاءه به في أجله لم ب النكا وا كرا اشهنة على ا 
بذلك استدلالاء بقوله تعالى : افوا بِالْعُقَودِ» [المائدة: [١‏ . وهذا خطأ لقول النبي ب : 


YY 


«من أدخل في ديننا ما ليس منه فهو رد ولأنه نكاح مسلم علق بمجيء صفة فوجب أن لا يصح 
كقوله: قد زوجتكما إذا جاء المطر. ولأن عقود المعاوضات لا تتعلق بمجيء الصفات 
فأما قوله تعالى : افوا بِالعُقَودِ4 [المائدة: ]١‏ فليس هذا عقد فيلزم الوفاء به - والله 


أعلم -. 


باب نِكَاح الْمُتْعَة وَالمُحَلّلِ مِنَ الْجَامِع 
مِنْ كتّاب النَّكَاح والطّلاقٍ وَمِنَ الإمْلاءِ عَلَى مَسَائِل مَالِكِ وَمِن اخُتِلاف 


قال الشَافعِي رَحِمَهُ اله تَعََى : ابرا مالك عَن أبن شِهَابٍ عَنْعَبْدِ الله وَالحسَنٍ 
ي محمد ن عَلِيّ عن هما عن علي رَضِيَ الل عن أن لي كل هى يوم يبر عن يكاح. 
الْميعَةِ أل لخر الحمُر لهل رقال) إن كان حَديث عبد العزيز بن عمَرَعَنِ الرَبيع. بن 
سر نابت فهو مين أن لني بك أحَلّ نكا عة نّم قال «جي حَرَام إلى الْقَيامَة» (قال) 
وف قران والسنة دلبل عَلَى ريم الْمنْعَةٍ قَالَ الله تغالى إا كخ اينات ثم 
طلْفتْمُوهُنٌَ 4 فَلَم يُحَرَمْهُنَ لله عى الازاج إل بالطلا وقال تَعَالَى : وناك بمْعْروفٍ 3 
تريح وقال تعَالّى : وإ ردم آسْهْدالَ نفج مَكَانَ روج فَجَعْل إلى الازاج رة من 
عَفَدُوا عليه الاح م كام مَابَيْنَ اواج فکان با - واللّهُ أعْلَمُ أن ناح المُتعَةٍ 
نسو بالمرآن والشئة لاه إلى مونم َجده يح بالا إحدَاثٍ طلاقي فيه ول فيه كام 


١ الأزواج»‎ 


قال الماوردي : وهذا كما قال: نكاح المتعة حرام وهو أن يقول للمرأة: أمتعيني 
نفسك شهراً. أو موسم الحاج» أو ما أقمت في البلدء أو يذكر ذلك بلفظ النكاح أو التزويج 
لهاء أو لوليها بعد أن يقدره بمدة» ES E‏ كاج E E‏ 
العلماء من الصحابة» والتابعين» والفقهاء» وحكي عن ابن عباس» وابن أبي مليكةء وابن 
ور - والإمامية -رأيهم فيمجوازاً استدلالً بقول الله تعالى : «فَآنْكجُوا ما طَابَ لَكُمُ مِنَ 
النْسَاءِ» [النساء : [Y‏ . فكان عمومه في المتعة المقدرة والنكاح المؤبد» وقال تعالى : 
فما اسْتَمْتَعكُمْ به مِنهنَّ فَانُوهُنَ الجورَهُنَ» [النساء : [Yé‏ . وهذا أبلغ في النص. 


وروى سلمة ر بن الأكوع أن منادي رسول الله كي حرج يقول: إن الله قد آذن لكم 
فاستمتعوا. وهذا نص . 

وروي عن عمر بن الخطاب أنه قال: متعتان كانتا على عهد رسول الله وك أنا أنهى 
عنهما وأعاقب عليهما متعة النساء ومتعة الحج . فأخبر:بإباحتهما على عهد الرسول ية وما 
ثبت إباحته بالشرع لم يكن له تحريمه بالاجتهاد قالوا: ولأنه عقد منفعة فصح تقديره بمدة 
كالإجارة» ولأنه قد ثبت إباحتها بالإجماع فلم ينتقل عنه إلى التحريم إلا بالإجماع . 
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كتاب النكاح/ باب نكاح المتعة والمحلل 


ودليلنا : كول الله تال : الِوَالدِينَ مُمْ لِمُرُوجِهِمْ حَافِظُونَ إلا عَلَى أَْوَاجهِمْ أؤمًا 
ملكت ماهم هم غير مَلُوِينَ4 [المؤمنون : : 5 ] وليست هذه زوجته ولا ملك یمین 
فوجب أن يكون فيها ملوما ثم قال: : «فمَن آبتَقَى وَرَاء َلك فَأولَئِكَ هُمْ الْعَادُونَ4 
[المؤمنون: ۷]. فوجب أن ا 

ويدل عليه من السنّة مع الحديث الذي رواه الشافعي في صدر الباب» ما رواه أبو 
ضمرة عَنْ عبدالعزيز بن عمر بن عبدالعزيز عن الربيع بن سبرة عن أبيه قال: قدمت م 
مع رسول الله ية في حجة الوداع فقال,ٍ :ا ستمتعوا مِنْ هؤلاء النساء» والاستمتاع يومئذ 
علدنا التكاح فكلم النساء من كلمهن فَقلْنَ لا ينكح الأنبياء؛ ونبيّكم أجل . فذكرناذلك 
لرسول الله لا ققال: أضربوا بينكم وبينهن أجلاً فخرجت أنا وابن عم لي عليه برد» 
وعليٌ برد وبرده أجود من بردي» وأنا أشب منه فأتينا امرأة فأعجبها برده وأعجبها 
شبابي » فقالت: برد كبرد فكان الأجل بيني وبينها عشراًء فبت عندها تلك الليلة ثم 
غدوت فإذا رسول الله يل بين المقام والركن يخطب الناس فقال : نا أيه التاين يو كنم 
أذنت لكم في الاستمتاع من هؤلاء النساء وإن الله قد حرم ذلك وهو حرام م إلى يوم القيامة. 
فمن کان عنده منهن شيء فليخل سبيلها ولا تأخذوا مما اتيتموهن شيئ . 

وروى ابن أبي لهيعة عن موسى بن أيوب عن إياس بن عامر عن علي بن أبي طالب 
قال: نهى رسول الله كله عن المتعة وقال: إنما كانت لمن لم يجد فلما أنزل التكاح 
والطلاق. والعدة والميراث بين الزوج والمرأة نسخت2© . 

وروق عفرت القطانب انا رسول :الل كله اا ال كلؤانا نو رها 

وروى نافع عن ابن عمر قال: نهى رسول الله َة يوم خيبر عن لحوم الحمر الأهلية. 
وعن متعة النساء وما كنا مسافحين . 

وروى عكرمة بن عمار عن سعيد عن آبي هريرة قال خرجنا مع رسول الله َيه في غزوة 

تبواك فنزلنا عند ثنية الوداع , فرأى رَسُول الله ی مصابيح ونساء یکین فقال رسول الله كله : 
«حرم المتعة» النكاح» والطلاق». والعدة والميراث)9؟ . 


000 أخرجه ابن ماجة (۱/ )٦۳۱‏ رقم (۱۹۹۲) وأحمد (۳/ 05 4) والبيهقي (۷/ ۲۰۳) والطبراني )1١75/17(‏ 
وابن عبد البر(١57/9١1). ١‏ 1 

)۲( أخرجه البيهقي (۷/ ۲۰۷) وأحمد (7/ 05 4) والدارقطني (۳/ ۲۹) وابن عبد البر )1١4/٠١(‏ 
والحميدي (6605) والطبراني (۱۹/ 07017 . 

(۳) أخرجه أحمد (۲۱/۲) والدارقطني (708/7) وسعيد بن منصور )581١5(‏ والطبرانی )7175/٠١(‏ 
والحميدي )۸١۹(‏ وابن أبي شيبة (۸/ ۷۳) والطحاوي في «شرح المعاني»(40/ ١ .)۲٠٠‏ 

€3 أخرجه البيهقي (۷/ ۲۰۷) وابن حبان  ١757(‏ موارد) والدارقطني (۳/ ۲۹) وأبويعلى 
في «المجمع(1717/4). ١‏ 
وقال الهيثمي: وفيه مؤمل بن اسماعيل وثقه ابن معين وابن ن حبان وضعفه البخاري وغيره وبقية رجاله 


رجال الصحيح . 


.“مم لل ل لل كتاب النكاح/ باب نكاح المتعة والمحلل 

وحكي أن يحيى بن أكثم دخل على المأمون فقال: يا أمير المؤمنين أحللت 
المثعة وقد حرمها رسول الله يل فقال المأمون: يا يحيى إن تحريم المتعة حديث 
رواه الربيع بن سبرة أعرابي يبول على عقبيه ولا أقول به» فقال يحيى بن أكثم : يا أمير 
المؤمنين هاهنا حديث اخر. فقال: هاته يا يحيى فقال: حدثنا القعنبى. فقال 
العامون لا le E NEES SE‏ 
فقال يحيى: عن الزهري» فقال المأمون: كان ثقة في حديثه» ولكن ا 
أمية هياء فقال يحيى: عن عبدالله والحسن ابنى محمد بن على ابن الحنفية قال: 
ففكر المامون ساعة ثم قال: كان اخدهما يقول بالوعيد والاخر بالإرجاء (هيا» فال 
يحيى : عن أبيهما محمد بن علي » قال: هيّا. قال يحيى عن على بن أبى طالب قال : 
هيّا قال يحيى : أن النبيّ ية نهى عام خيبر عن المتعة» وعن أكل لحوم الحمر الأهلية 
فقال المأمون: يا غلام أركب فناد أن المتعة حرام. 

فإن قيل : فهذه الأحاديث مضطربة يخالف بعضها بعضاً. أنه روي في بعضها أنه 
حرمها عام خيبر» وروي في بعضها أنه حرمها عام الفتح بمكة» وروي في بعضها عنه 
حرمها في غزوة تبوك. وروي في بعضها أنه حَرَمَهّا في حجة الوداع وبين كل وقت ووقت 
زمان ممتد ففيه جوابان : ٠‏ 

أحدهما: أنه تحريم كرره في مواضع ليكون أظهر وأنشر حتى يعلمه من لم يكن قد 
علمه, لأنه قد يحضر في بعض المواضع من لم يحضر معه في غيره» فكان ذلك أبلغ في 
التحريم وأوكد. 

والجواب الثاني : أنها كانت حلالاً فحرمت عام خيبر ثم أباحها بعد ذلك لمصلحة 
علمهاء ثم حرمها في حجة الوداع. ولذلك قال فيها: «وهي حرا م إلى يوم القيامة» تنبيها 
على أن ما كان من التحريم المتقدم موقت تعقبته إباحة وهذا تحريم مؤبد لا تتعقبه إباحة 
إجماع الصحابة» روي ذلك عن ابي بكر» وعمر» وعلي . وابن مسعود. وابن عمر» 

بن الزبير» وأبي هريرة. 


قال ابن عمر: لا أعلمه إلا السفاح نفسه. 

وقال ابن الزبير: المتعة هي الزنا الصريح . 

فإن قيل : فقد خالفهم ابن عباس ومع خلافه لا يكون الإجماع. قيل: قد رجع ابن 
عباس عن إباحتها وأظهر تحريمها وناظره عبدالله بن الزبير عليها مناظرة مشهورة» وقال له 
عروة ر بن الزبير: أهلكت نفسك » قال :وما هو ياعروة قال : تفتي بإباحة المتعة. وكان أبو 


بكر وعمر ينهيان عنهاء فقال: عجبت هنك أخبرك عن وښول الله 855 وتخبرتي عن أبي :بكر 
وعمر» فقال له عروة : إنهما أعلم بالسنة منك فسكت. 


كتاب النكاح/ باب نكاح المتعة واا و مسن ۳۳١‏ 

وروی المنهال بن عمرو عن سعيد بن جبير: أن رجلا أتى ابن عباس فقال: هل لك 
فيما صنعت نفسك في المتعة حتى صارت به الركاب()» وقال الشاعر. 
8 شيخ لاال مجيه با صاح ao‏ 

ل و 1 يأيها الناس إنها والله لا تحال 
لكم إلا ما تحل لكم الميتة والدم» ولحم الخنزيرء يعني إذا اضطررتم إليها( « ثم رجع 
عنها فصار ا عدا الا ا وانعقاد الإجماع بعد ظهور الخلاف 
أوكد. لأنه يدل على حجة قاطعة ودليل قاهر. 

ومن القياس : أنه حل عقد جاز مطلقاً فبطل مؤقتاً كالبيع طرداً والإجارة عكساً. ولأن 
للنكاح أحكاما تتعلق بِصِحُتِها وينتفي عن فاسدهاء وهي الطلاق. والظهارء والعدة» 
والميراث. فلما انتعت عن المتعة هذه الأحكام دل على فساده كسائر المناكح الفاسدة . 

فأما الجواب عن قوله تعالى : لقَآنْكحُوا ما طَابّ لَكُمْ مِنَ السا ء# [النساء : ۳] فهو 
أن المتعة غير داخلة فى النكاح» لأن اسم النكاح ينطلق على ما اختص بالدوام لذلك قيل : 
بماذكرنا. 

o 00 0 2 5 3‏ مع م مع كم وة 

وأما الجواب عن قوله تعالى : #فما استمتعتم به منهن فاتوهن اجورهن» 
[النساء: 74] فمن وجهين: 

أحدهما : أنغليا وان مسعوذ روا أنها سبحت" بالطلاق» والعدة» والميرات + 

والثاني: أنها محمولة على الاستمتاع بهن في النكاح» وقول ابن مسعود إلى أجل 
مسمى يعنى به المهر دون العقد. 

وأما حديث سلمة بن الأكوع فالإباحة فيه منسوخة بما رويناه من التحريم الوارد بعده. 

وأما تفرد عمر بالنهى عنها فما تفرد به» وقد وافقه عليه الصحابة» انها نان مانا 
عليه يمسكون عنه» ألا تراه يقول على المنير: لا تغالوا في صدقات النساء فلو كانت تكرمة 
لكان رسول الله ية أولاكم بهاء فقالت امرأة : : أعطانا الله ويمنعنا ابن الخطاب» فقال عمر: 
وأين أعطاكن فقالت: بقوله : دافم إختامن عار قلا الوا بت حي رالساء: ]٠‏ 
فقال عمر: كل الناس أفقه من عمر حتى امرأة . . 


.)10794/7( وانظر «نصب الراية»‎ )٠١5/1( أخرجه البيهقي‎ )١( 
.)۱۷۹/۳( وانظر «نصب الراية»‎ )3١5 /1/( أخرجه البيهقي‎ )۲( 
. وقال البيهقي : هذا منقطع‎ )١547١( ۰م أخرجه البيهقي (۲۳۳/۷) وعبد الرزاق‎ 


كتاب النكاح/ باب نكاح المتعة والمحلل 


وروي أنَّ عمر قال يوماً على المنبر: أيها الناس استمعوا فقال سلمان: لا نسمعء 
فقال عمر: ولم ذاك». فقال سلمان: لأن الثياب لما قدمت من العراق» وفرقتها علينا ثوبا 
وأخذت ثوبين لنفسك فقال عمر: أما هذا فثوبي وأما الآخر فاستعرته من ابني ثم دعى ابنه 
عبد الله » وقال: أين ثوبك» فقال: هو عليك . فقال سلمان: قل الآن ما شئت يا أمير المؤمنين 
فكيف يجوز مع اعتراضهم عليه في مثل هذه الأمور أن يمسكوا عنه في تحريم ما قد أحله 
رسول الله ی فلا ينكرونه لولا اعترافهم بصحته ووفاقهم على تحريمه فان قيل: فقد روي 
عن جابر بن عبدالله» وسلمة بن الأكوع أنهما قالا: سمعنا رسول الله كي يحل المتعة 
وسمعنا عمر ينهي عنها فتبعنا عمر قيل معناه: : تبعنا عمر فيما رواه من التحريم» لأنه روى 
ا ا ل ا a‏ أن يضاف إلى 
جابر وأبي سلمة أنهما خالفا رسول الله يي وتبعا عمرء ولو تبعاه لماتبعه غيرهما من 
الصحابة . 


ا 


وأما قياسهم على الإجارة فالمعنى فيهما: أنها لا تصح مؤبدة فصحت مؤقتة, والنكاح 
لا مسد المعو ييه 

وأما الجواب عن استدلالهما بأنه قد ثبت إباحتها بالإجماع فلم يعدل إلى تحريمها إلا 
بالإجماع فمن وجهين : 

أحدهما: : أنه ما ثبت به إباحتها هو الذي ثبت به تحريمهاء فإن كان دليلاً في الإباحة 
وجب أن يكون دليلاً في التحريم . 


والثاني : أن الإباحة الثابتة بالإجماع هي إباحة مؤقتة تعقبها نسخ » وهم يدعون إباحة 
مؤبدة لم يتعقبها نسخ فلم يكن فيما قالوه إجماع . 


فصل: فإذا تقرر ما وصفنا من تحريم المتعة فلا حد فيها لمكان الشبهة. ويعزران أدباً 
إن علما بالتحريم ولها مهر مثلها بالا صابة دون المسمى وعليها العدة. وإن جاءت بولد لحق 
بالوطء» لأنها صارت بإصابة الشبهة فراشاء ويفرق بينهما بغير طلاق» لأنه ليس بينهما نكاح 
يلزم › ويثبت بهذا الإصابة تحريم المصاهرة - وبالله التوفيق -. 
مسألة : وَنِكَاحٌ المُحَلل باطل . 

قال الماوردي : وصورتها في امرأة طلقها زوجها ثلاثاً حرمت بهن عليه إلا بعد زوج 
فنكحت بعده زوجاً ليحلها للأول فيرجع إلى نكاحها فهذا على ثلاثة أقسام : 

أحدها: أن يشترطا في عقد النكاح أن يتزوجها على أنه إذا أحلها بإصابة للزوج الأول 

وقال أبو حنيفة : النكاح صحيح والشرط باطل . 


كتاب النكاح/ باب نكاح المتعة والمحلل ٣‏ 


والدليل على بطلانه ما رواه الحارث الأعور عن على ورواه عكرمة عن ابن عباس 
ورواه أبو هريرة كلهم بروايته عن النبي بي أنه قال : «لعن الله المحلل والمحلل له»؟. 


وروى عقبة بن عامر عن النبي ككل أنه قال «ألا أخبركم بالتيس المستعار؟ قالوا: بلى 
يا رسول الله» قال: هو المحلل والمحلل له»» ولأنه نكاح على شرط إلى مدة فكان أغلظ 
فساد من نكاح المتعة من وجهين : 

أحدهما: جهالة مدته . 

والثاني : أن الإصابة فيه مشروطة لغيره ه فكان بالفساد أخص». ولأنه نكاح شرط فيه 
انقطاعه قبل غايته فوجب أن يكون باطلا . 

أصله : إذا تزوجها شهراًء أو حتى يطأ أو يباشر. 

والقسم الثاني : أن يتزوجها ويشترط في العقد أنه إذا أحلها للزوج الأول طلقها ففي 
التكاح قولان : 

أحدهما: ‏ وهو قوله في القديم ) «والإملاء» ‏ أن النكاح صحيح › ولأنه لو تزوجها 
على أن لا يطلقها كان النكاح جائزاء وله أن يطلقها كذلك إذا تزوجها على أن يطلقها وجب 
أن يصح النكاح» ولا يلزمه أن يطلقها. 

والقول الثاني : - نص عليه في الجديد من «الأم» وهو الأصح ‏ أن النكاح باطل» لأنه 
باشتراط الطلاق مؤقت والنكاح ما تأبد» ولم يتوقف» وبهذا المعنى فرقنا بين أن يشترط فيه 
أن لا يطلقها فيصح » لأنه مؤبد» وإذا شرط أن يطلقها لم يصح., لأنه مؤقت. 

والقسم الثالث: أنه يشترط ذلك عليه قبل العقد. ويتزوجها مطلقاً من غير شرط لكنه 
ينوي » ويعتقده. فالنکاح صحيح لخلو عقده من شرط يفسده. وهو مكروه لأنه نوی فيه ما لو 
أظهره أفسده ولا يفسد بالنيّة» لأنه قد ینوی ما لا يفعل ويفعل ما لا ينوي» وأيطله 
مالك وقال: هو نكاح محلل» وحكى أبو إسحاق المروزي عن أبي حنيفة أنه استحبه » 
لأنه قد تصير الأول بإحلالها له» وكلا المذهبي خَطأ بل هو صحيح بخلاف قول مالك 
ومكروه بخلاف استحباب أبي حنيفة» لما رواه الشافعي عن سعيد بن سالم عن ابم 
جريج عن ابن سيرين: أن امرأة طلقها زوجها ثلاثاً» وكان يقعد على باب المسجد 
أعربي مسكين فجائته امرأة فقالت له : هل لك في امرأة تنكحها فتبيت معها الليلة» فإذا 
أصبحت فارقتها قال نعم ومضى فتزوجهاء وبات معها ليلة» فقالت له: سيقولون لك 
)١(‏ أخحرجه أبوداود(7/١٠)وابن‏ ماج ه(9595١)‏ والترمذي )١١١4(‏ وأحمد(۳۲۳/۲) 

والبيهقي (۲۰۸/۷) والحاكم (۱۹۸/۲) والدارقطني )55١/7(‏ والطبراني (۲۹۹(۱۷) وابن ني 

شيبة )۲۹١ /٤(‏ وابن الجوزي في «العلل» (۲ .)٠١۸/‏ 


(۲) أخرجه ابن ماجه )١1985(‏ والحاكم (۱۹۸/۲) والدارقطئي )۲٠١۱/۳(‏ والطبراني (۲۹۹/۱۷) وابن 
الجوزي في «العلل» .)٠١۸/۲(‏ 


ا ڪڪ د کتاب النكاح/ باب نكاح المتعة والمحلل 


إذا أصبحت فارقها لا تفعل فإني مقيمة لك ما ترى وأذهب إلى عمر فلما أصبح أتوه 
وأتوهاء فقالت لهم: كلموه فأنتم اتيتم به» فقالوا له: فارقهاء فقال: لا أفعل امض 
إلى عمر فأخبره» فقال له: الزم زوجتك» فإن رابوك بريبة فائتني وبعث عمر إلى المرأة 
التي مشت لذلك فنكل بهاء وكان الأعرابي يغدو ويروح إلى عمر في حله» فيقول له 
عمر: الحمد الله الذي كساك ياذا الرقعتين حلة تغدو فيها وتروح» فقد امضى عمر 
النكاح: فبطل به قول مالك في فساده» ونكل عمر بالمرأة التي مشت فيه فدل على 
كراهته وفساد ما حكى عن أبي حنيفة من استحبابه . 

فصل: فإذا تقرر ما ذكرنا من أقسام نكاح المُحلل» ان مح سان .سكام 
النكاح الصحيح من ثبوت الحصانةء ووجوب النفقة. وأن يكون مخيرا فيه بين المقام» أو 
الطلاق. فإن طلق بعد الإصابة التامة فقد أحلها للزوج الأول» فأما المهر فإن لم يتضمن 
العقد شرط يؤثر فيه فالمشتى هو المسكسق» وإن تضم قيرط يؤثر فة كان المح ههر 
المثل دون المسمى» وإن قلنا بفساد العقد. وإنه باطل فلا حد عليه فيه لأجل الشبهة لكن 
يعزر لإقدامه على منهى عنه. ولا يثبت بالإصابة فيه حصانة» ولا يستحق فيه نفقة» ويجب' 
فلا بالإضناية مون المقل )وهل بايا لوج الأول إذا ذاقت عسيلته وذاق عسيلتها أم لا؟ على 
قولين : 

أحدهما: ‏ وهو قوله في القديم ‏ أنه يحلها للأول» وآختلف أصحابنا في تعليله» 
فقال بعضهم : ذوق العسيلة في شبهة النكاح تجري.عليه حكم الصحيح من النكاح . 

وقال آخرون: اختصاصه باسم المحلل موجب لاختصاصه بحكم التعليل» فعلى 
التعليل الأول تحل بالإصابة في كل نكاح فاسد من شغارء ومتعة. وبغير ولي ولا شهود. 

وعلى التعليل الثاني : لا تحل بغير نكاح المحلل من سائر الأنكحة الفاسدة. 

والقول الثاني : - وهو الجديد الصحيح - أنه لا يحلها للزوج الأول لا في نكاح 
المحلل ولا في غيره من الأنكحة الفاسدة حتى يكون نكاحاً صحيحاء لقول الله تعالى : 
«حتى تنكح روجا غَيْرَهُ4 [البقرة : ]17١‏ وهذا ليس بزوج» ولأن كل إصابة لم يتعلق بها 
إحصان لم يتعلق فيها إحلال الزوج كالإصابة بملك اليمين. 


(۱) أخرجه البيهقى (۲۰۹/۷). 


بَابُ نكاح الْمُحْرِم 


قال الشَافعِي رَحِمَُاللّهُ على : أَخبَرنا مالك عَنْ افع عن نيه ن وَهْبٍ عَنّ بان بن 
عُنْمَنَ عَنْ عنما ْنِ عفان رضي الله عه أن الي 3 قَالَ: ا نک ا لا يكح 
وال بن النامن درو أن لني قنك می وي للد ها وهو محم قُلْتُ رِوَايَة 
مان اة بريد َنْ لصم ان انها سلما بن سار عه أو ان عقا َلآ كحي 
وهو لال وال رفوا معا الست وينفرد عَلَيِكُ يت عُسْمَانَ الثابت وَقُلْتُ لَبِسَ 
أغْطيتني أنه إا اختَلَفُت E LS yS‏ 
وتَرَكْتٌ الّذِي يُحَالِفُةُ؟ ا بی فلت فمن الحخطاب وَيَزِيدُ بن ابت يردان يكاح الحرم 
ََاَ این مر لا ينح المحم ولا يح ولا غلم هما مُحَاِفاً قم ل فلت بو؟ رال 
الشَافِي) فإ كاد الْمحْمٌ حابجا تى يري وَيَْلقَ يطوق باليْت ب لخر أو َعدهُ إن 
کان مُعْتَمراً تى يَطوف بِالْبَيْتِ وَيَسْعَى وَيَحْلِقَ فَإِنْ نكم قل ذَلِكَ فَمَفْسُوحْ والرّجَعَة 
والشَّهَادةُ عَلَى النكاح لَيْسَا بنكاح ». 

قال الماوردي : قد مضى في كتاب الحج أن نكاح المحرم لا يجوز» ودللنا عليه 
وذكرنا من خالفنا فيه » ونحن الآن نشير إليه» متى عقد النكاح والزوج» أو الزوجة» أو الولي 
محرم فالنكاح باطل . 

وقال مالك : صحيح ويفسخ بطلقه. 

وقال أبو حنيفة : نكاحه جائز ولا يلزم فسخه استدلالاً برواية عكرمة عن ابن عباس أن 
النبي َا نكح ميمونة وهو محرم . 

وبرواية ابن أبي مليكة عن عائشة أن النبي ييه تزوج وهو محرم, ولأنه عقد يستباح به 
البضع فلم يمنع الإحرام منه كالرجعة وشراء الإماء . 

ودليلنا: رواية عثمان أن النبيّ َيه قال: «لا يتكح المحرم ولا يتكح» وروى أنس بن 
مالك أن النبي ية قال: 90 mh‏ ولا بتري 4 

وروى مطر عن الحسن أن علياً - رضي الله تعالى عنه ‏ قال: من تزوج وهو محرم 
نزعنا منه امرأته. ولم يجز نكاحه . 


۳٢‏ كتاب النكاح/ باب نكاح المحرم 


وروی أبو غطفان عن أبيه أن عمر ‏ رضي الله تعالى عنه - فرق بين محرمين تزوجا . 
وروی قدامة بن موسى عن شوذب مولى زيد بن ثابت أنه تزوج وهو محرم ففرق 
زيد بن ثابت بينهما"). فلما روى عنهم التفرقة بين الزوجين» ولا يسوغ ذلك في عقد يسوغ ِ 
فيه الاجتهاد دل على أن النص فيه ثابت لا يجوز خلافه» ولأنه معنى ثابت به تحريم 
المصاهرة فوجب أن يمنع منه الإحرام كالوطء. 
فأما الجواب عن حديث ميمونة» فقد روى ميمون بن مهران عن يزيد بن الأصم عَنْ 
ميمونة أن رسّول الله يكل تزوجها وهما حلالان. 
وروی ربيعة عَنْ سليمان بن يسار عن أبي رافع أن اليفك تزوج ممونة حلالاً وبنى 
بها حلالاً» وكنت آنا الرسول بينهما” . 
وأما حديث اد بن أبي مليكة عن عائشة فضعيف لا أصل له عند أصحاب الحديث؛ وإن 
صح فيجوز أن يكون فعل ذلك في أول الإسلام قبل تحريم نكاح المحرم على أن ن أبا الطيب 
ابن سلمة جعل النبيّ بيا مخصوصاً بالنكاح في الإحرام . 
وأما القياس على شراء الإماء» فليس المقصود منه الاستمتاع» 585 راء 
المعتدة وذات المحرم» وكذلك المحرمة» والمقصودء من عقد النكاح الاستمتاع» إذ 
لا يجوز أن ينكح معتدة ولا ذات محرم وكذلك المحرمة. . فأما الرجعة فتحل للمحرم» 
لأنها سد ثلم في العقد ورفع تحريم طرأ عليه» وليست عقداً مبتدأ فجازت في 
الإحرام» ألا ترى أن العبد يراجع بغير إذن سيده. وإن لم يجز أن ينكح بغير إذنه 
اعتبارا بهذا المعنى . 
فصل: فإذا تقرر ما وصفنا أن نكاح المحرم باطل» فمتى كان الزوج محرماً فوكلٍ 
حلالاً في العقد كان النكاح باطلاء لأنه نكاح لمحرم» ولو كان الزوج حلالا فوكل محرما 
كان التكاح باطلاءٍ لأنه نكاح عقده محرم» وهكذا لوكان الولي محرماً فوكل حلالاً أو كان 
حلالاً فوكل محرماً كان النكاح باطلا . 
فأما الحاكم | إذا كان محرماً لم يجز له أن يزوج مسلمة وهل يجوز له أن يزوج كافرة أم 
لا؟ على وجهين : 
أحدهما : لآ رجوز كالتسلمة. 
والثاني: لا يجوز, لأنه لا يزوجها بولاية وإنما يزوجها لحكم فجرى مجرى سائر 
أحكامه في إحرامه . 


.)17/4( والبيهقي‎ )۳٤۹/۱( أخرجه مالك‎ )١( 
.)17/9( أخرجه البيهقي‎ )۲( 
.)17/0( (م) أخرجه البيقهي‎ 


كتاب التكاح/ باب تكاج المحرم ۷ 

فأما إذا كان الإمام محرماً لم يجز له أن يتزوج ولا يزوج» وهل يجوز لخلفائه من 
القضاة المحليين أن يزوجوا أم لا؟ على وجهين : 

أحدهما: لا يجوز أن يزوجوا كوكلاء المحرم . 

والوجه الثاني: يجوز أن يزوجوا لعموم ولاياتهم. ونفوذ أحكامه فخالفوا الوكلاء فأما 
إن كان الخطيب في عقد فالنكاح جائز لأنه قد يجوز أن يعقد بغير خطبة» ولو كان الشهود 

أحدهما: ‏ وهو قول أبي سعيد الإصطخري - أن النكاح باطل. لأن الشهود شرط في 
العقد كالولى . 

والوجه الثاني : - وهو مذهب الشافعي - أن النكاح جائز» لأن الشهود غير معنيين في 
النكاح فلم يعتبر فيهم شروط من يتعين في النكاح ألا ترى أن نكاح الكافرة إذا عقدناه لم 
يصح إلا بولي كافر وشهود مسلمين - والله أعلم -. 


الحاوي في الفقه/ ج۹/ ينا 


العَيْبُ في المَنْكُوحَةِ 
مِنْ كتّاب نكاح الْجَدِيدٍ وَمِنَ النكَاح الْقدِيم ومن الاح وَالصّلاق 
إملاء عَلَى مَسَائْل مالك وَغَيْرُ ذَلكَ 


مسب أنه ان قال ُرٌ: ا اله ع يما جل لمانا لامر 1 
جذام أو برص فَمَسها فلا صَدَافُها وَذْلِكُ لِرَوْجِهًا غرم عَلَى وَلِيّهَا وَقَالَ بو الشّعْمَاءِ: أنْبَعٌ لا 
ون لے sofa‏ ەو عم و م ا ۵ر 2 

قال الماوردي : اعلم أن النكاح يفسخ بالعيوب» والعيوب التي يفسخ بها النكاح 
والجذام. والبرص. والقرن» والرتق» وتستحقها الزوجة إذا وجدتها بالزوج» وهي خمسة 
الجنون. والجذام» والبرص› والجب» والعنة» فيشتركان في الجنون» والجذام» والبرص» 
وتختص الزوجة بالقرن» والرتق» ويتخص الزوج بالجب والعنة. ولا يفسخ نكاحهما بغير 
هذه العيوبف» من عمى أو زمانة, أو قبح أو غيره . 

وبه قال من الصحابة عمر» وا بن عباس » وعبدالله بن عمر. 

ومن التابعين : أبو الشعثاء جابر بن زيد. 
من العيوب» ولا للمرأة أن تفسخ إلا بالجب والعنة دون الجنون والجذام والبرص» وبأن لا 

قال علي ف اف طالب وعبدالله بن مسعود» وقال أبو الحسن البصرى .2 وعطاء بن أبي 
ات ا سا ا وليس للزوج أن يفسخ بهاء لأن الطلاق بيده 
الاستباحة عيب. وإنما ا ا إسلامه المعقود عليه قال : ولأنه 
TS‏ ديات E‏ : ولأن كل 

قال : e E RE,‏ رات ا وجب أن يفسخ 
بكل عيب» وإن جرى مجرى غيرها من عقود الهبات والصلات وجب أن لا يفسخ بعیب» 
وفي إجماعهم على أن لا يفسخ بكل العيوب دليل على أنه لا يفسخ بشيىء من العيوب . 


كتاب النكاح/ باب العيب في المتكوحة ب با 888 


ودليلنا : ما رواه عبدالله بن عمر أن النبي بي تزوج امرأة من بني بياضة فوجد بكشحها 
ا فردها» وقال الع عل 

و کو اا قن الت وال و ا کرو ا لأجل العيب. 

فإن قيل : فيحمل على أنه طلقها لأجل العيب كالتي قالت له حين تزوجها: أعوذ بالله 
منك فقال : «لقد.استعذتي بمعاذ فالحقي بأهلك» فكان ذلك طلاقا منه لأجل استعاذتها منه 
قيل لا يصح هذا التأويل من وجهين : 

أحدهما: : لأنه خالف الظاهرء لأن نقل نقل الحكم مع السبب يقتضي تعلقه به كتعلق 
الحكم بالعلة والطلاق لا يتعلق بالعيب كتعلق الحكم بالعلةء وإن كان داعياً إليه فلم يصح 
حمله عليه» وخالف حال طلاقه للمستعيذة» لأن الاستعاذة ليست يا يوجب الرد 0 
إلى الطلاق. 

والشاني : أن الرد صريح في الفسخ وكناية في الطلاق» وحمل اللفظ على ماهو 

وروى أبوجعفر المنصور عن أبيه عن جده عن عبدالله بن عباس قال: قال 
رسول الله َة : «اجتنبوا من النكاح أربعة: الجنون» والجذام» والبرص» والقرن» فدل 
تخصيصه لهذه الأربعة من عيوب النكاح على اختصاصها بالفسخ . 

ومن طريق القياس : هو أنه عيب يمنع غالب المقصود بالعقد فجاز أن يثبت به خيار 
الفسخ كالجب ولا يدخل عليه الصغر. والمرض» لأنهما ليسا بعيب» ولأن العقد الذي يلزم 
من الجهتين إذا احتمل الفسخ وجب أن يجري الفسخ في جنس العقد ولأنه عيب مقصود 
بعقد النكاح فوجب أن يستحق الفسخ كالعيب في الصداق» ولأن كل من ملك رد عوض مَلَّك عليه 
رد المعوض كالثمن والمثمن في البيع . 

فأما الجواب عن الاستدلال بأن المعقود عليه هو الاستباحة» وليس فيها عيب فهو أن 
هذا فاسد. لأن المعقود عليه هو الاستمتاع المستباح. وهذه عيوب فيه كما أن زمانة العبد 
المستأجر عيب في منافعه فاستحق بها الفسخ . 

وأما قياسهم على ما سوى الخمسة من العيوب فالمعني فيه أن تلك العيوب لا تمنع 
مقصود العقد ولا تنفر النفوس منهاء وليس كذلك هذه الخمسةء لأنها إما مانعة من المقصود 
أو منفرة للنفوس فافترقا . 

وأما قياسهم على الهبة بعلة أنها لا تفسخ بنقصان الأجزاء فهذا الوصف غير مسلم. 
لأنه يستحق بالجب» وهو نقصان جزء . ثم المعنى في الهبة» أنه لا عوض فيها فيلحقه ضرر 


)1غ( أخرجه اللإمام أحمد كما في «(مجمع الزوائد» )١7*/5(‏ وقال الهيثمي : رواه أحمد وجميل ضعيف . 


٠‏ كتاب النكاح/ باب العيب في المنكوحة 


بالعيب» والنكاح بخلافه» وعلى أن فسخه بالعنت وهو يعتبر صفة تمنع من اطراد هذا 
التعليل. 

فأما استدلالهم بأنه إما أن 2 بكل العيوب كالبيوع أو لا يفسخ بشيء منها كالهبات . 

فالجواب عنه: : أنه بالبيوع أخحص )2 لأنهما عقدا معاوضة غير أن جميع العيوب تؤثر في 
نقصان O aS‏ 

مسألة : قال الشافعِي: «القَرَنُ الماع لماع لأنّهَا في غير مُعْنَى السا . 

قال الماوردي : قد مضى الكلام في العيوب التي يفسخ بها عقد النكاح واجتاتهنا 

سبعة : اثنان يختص بهما الرجل وهما الجب والعنة. 

واثنان تختص بهما النساء. وهما: الرتق. والقرن» وثلاثة يشترك فيها الرجال 
والنساء وهي : الجنون. والجذام» والبرص ش 

ا ای ا ا 


واا التو: : فهو قطع الذكر فإن كان جميعه مقطوعاً فلها الخيان لأنه أدوم ضرراً من 
العنة التي يرجى زوالهاء وإن كان بعض الذكر مقطوعا نظر في باقيه. فإن كان لا يقدر على 
إيلاجه إما لضعفه أو لصغره فلها الخيارء وإن كان يقدر على إيلاجه ففي خيارها وجهان : 


أحدهما: وهو الصحيح أنه لا خيار لهاء لأنه يجري مجرى صغر الذكر الذي لا خيار 


والوجه الثاني : لها الخيارء لأنه نقص لا تكمل به الإصابة . 

وأما الخصاء وهي قطع الأنثيين مع بقاء الذكر ففي كونه عيباً يوجب خيارها قولان : 

أحدهما: ليس بعيب ولا خيار لها فيه لقدرته على الويلاج . وأنه ريما كان أمتع 
إصابة . 

والقول الثاني : أنه عيب ولها الخيارء لأنه نقص يعدم معه النسل» ولو كان خنثى له 
فرج زائد أو كانت خنثى لها ذكر زائد ففي كونه عيباً يوجب الخيار قولان : 

أحدهما: ليس بعيب» لأنها زيادة عضو فأشبه الأصبع الزائدة . 

والثانى : أنه عيب» لأنه نقص يعاف. 

فأما ما تختص به المرأة من القرنء والرتق . 

فالقرن: هو عظم يعترض الرحم يمنع من الإصابة» والرتق لحم يسد مدخل الذكر فلا 
تمكن معه الإصابة وله الخيار فيهماء ولا يمكنها شق القرن. ويمكنها شق الرتق إلا أنها لا 


كتاب النكاح/ باب العيب في المنكوحة لا 


تخير بشقه, لأنه جناية عليها فإن شقته بعد فسخ الزوج لم يؤثر بعد وقوع الفسخ » وإن شقته 
قبل فسخه ففي خيار الزوج وجهان: 

أحدهما : له الخيار اعتباراً بالابتداء . 

والثاني : لا خيار له اعتبارا بالانتهاء. فأما الإفضاء وهو أن ينخرق الحاجز الذي بين 
مدخل الذكر تحرج البول فتصير مغطاة فلا خيار فيه لإمكان الإصابة التامة معه فلو كانت 
عاقراً لا تلد أو كان الزوج عقيماً لا يولد له فلا خيار فيه لواحد منهما لأنه مظنون وربما زال 
بتنقل الامنان . 

فأما العّفلاء ففى العَمَلة ثلاثة تأويلات : 

أحدها : : أنه لحم مستدير ينبت في الرحم بعد ذهاب العذرة» ولا ينبت مع البكارة» 
وهذا قول أبي عمرو الشيباني . 

والتأويل الثاني : أنه ورم يكون في اللحمة التي في قبل المرأة يضية به ب فرجها 
حتى لا ينفذ فيه الذكر. 

والتأويل الثالث: أنه مبادىء الرتق» وهو لحم يزيد في الفرج حتى يصير رتقا فيسد به 
يكمل معه الاستمتاع لضيق الفرج أو انسداده حتى لا يمكن إيلاج الذكر ففيه الخيار. 

فصل: وأما العيوب التي يشترك فيها الرجل والمرأة وهي ثلاثة 

أحدها: الجنون» وهو زوال العقل الذي يكون معه تأدية حق سواء خيف منه أم 
لا وهو ضربان: مطبق لا يتخلله إفاقة» وغير مطبق يتخلله إفاقة فيجن تارة» ويفيق 
أخرى وكلاهما سواء» وفيهما الخيار سواء قل زمان الجنون أو كثرء لأن قليله يمنع 
من تأدية الحق في زمانه» ولآن قليله كثيرا وسواء كان ذلك بالزوج أو بالزوجة. 

فأما الإغماء فهو زوال العقل بمرض فلا خيار فيه كالمرض» وأنه عارض يرجى 
زواله» وأنه قد يجوز حدوث مثله بالأنبياء الذي لا يحدث بهم جنون» فإن زال المرض 
فلم يزل معه الإغماء صار حينئذ جنوناً يثبت فيه الخيار . 

وأما البله فهو غلبة السلامة فيكون الأبله سليم الصدر ضعيف العزم» وقد قال 
النبئ ية : «اطلعت فى الجنة فرأيت أكثر أهلها بلها»”'2 يعنى الذين غلبت السلامة على 
صدورهم ومنه قول الشاعر. 
ولذ لوث بطفلة مَيَالَةَ لاء تطلعني عَلَى اشر رار 


)۸۲/۸( وابن الجوزي في العلل (157/5) والبزار كما في المجمع‎ )١١70/7( أخرجه ابن عدي‎ )١( 
. وقال الهيثمي : وفيه سلامة بن روح وثقه ابن حبان وغيره وضعفه أحمد بن صالح وغيره‎ 
البيت في اللسان م [بله].‎ )۲( 


و لغلللسس سل ل م لح كتاب التكاح/ باب العيب في المتكوحة 


فلا خيار في البله» لأن الاستمتاع كامل» وكذلك لا خيار في الحمق وقلة الضبط 
لكمال الاستمتاع معهماء وإنما يؤثر فيما سواه من تدبير المنزل وتربية الولد» ولذلك 
قال النبي كله : دلا ت تسترضعوا الحمقى فإن صحبتها بلاء وولدها ضياع؟ . 

فصل: والثاني من عيوبهما: الجذام وهو: عفن يكون في الأطراف والأنف يسري 
فيهما حتى يسقّط فتبطلء وربما سرى إلى النسل وتعدى إلى الخليط» . والنفس تعافه 
وتنفر منه فلا يسمح بالمخالطة ولا تحبب للى الاستمتاع» وقد رَوَى سعيد عن أبي 
هريرة أن النبيّ ييه قال: «فروا من المجذوم فراركم من الأسد)”'2 وجاء 6 إلى 
النبي ج لييايعه فمد يداً جذماءء فلما نظر إليها النبي بي قبض يده ولم يصافحه وقال: 
اذهب فقد بايعناك"» ففي الجذام الخيار قليلاً كان أو كثيراًء لأن قليله يصير كثيراًء 
وسواء كان في الزوج أو الزوجة. 

فأما الزعر فهو من مبادىء الجذام» وربما برىء ولم يصر جذاماً ويقع في 
الحاجبين فيناثر به الشعر» وفي الأنف فيتغير به الجلد ولا خيار فيه؛ لأنه ليس بجذام 
عادي ولا النفوس منه نافرة» فلو اختلفا فيه فأدّعى الرّوج أن ھا جلاف وقالت : بل 
هو زعر وقف عليه عدلان من علماء الطب فإن قالا: هو جذام ثبت فيه الخيار» وإن 
قالا: زعر فلا خيار فيه» وإن أشكل فالقول قولها مع يمينها أنه زعر ولا خيار فيه» لأن 
الأصل عدم الخيار إلا أن يثبت ما يوجبه. 

فصل: والثالث من عيوبهما : البرَص : وهو حدوث بياض في الجلد يَذْهَّب معه دم 
الجلد وما تحته من اللحم وفيه عدوى إلى النَّسل والمخالطين» وتعاقه التفوين» وتنفر 
منه فلا يكمل معه الاستمتاع ولذلك رد الني يي نكاح امرأة وجد بكشحها بياضاًء وفي 

قليله وكثيره الخيار» لأن قليله يصير كثيراًء وسواء كان بالزوج أو الزوجة. 

فأما البهق فتغير لون الجلد ولا يذهب بدمه ويزول ولا تنفر منه النفوس فلا خيار 
فيه» فلو اختلفا فقال الزوج: هذا البياض بَرَص ولي الخيار» وقالت الزوجة: بل هو 
به فلا خيار وقف عليه عدلان من علماء الطب» وعمل على قولهما فيه فإن أشكل كان 
القول قولها مع يمينها أنه بهق ولا خيار فيه . ا 

فإن قيل: فكيف جعل الشافعي في الجذام والبرص عدوى» وهذا قول أصحاب 
الطبائع » وقد كذبه الشرع ت منه» وقال النبي كَل : «لا عدوى ولا طيرة» فقيل له: 
أما ترى النكتة من الجرب في شفر البعير فتعدوا إلى سائره وإلى غيره فقال ب : «فمن 
أعدى الأول»" أي إذا كان الأول بغير عدوى كان ما بعده» وفي غيره بغير عدوى . 


.)١74/74( وابن أبي شيبة‎ )٠١١ /۷( وأحمد (؟57/1 5) والبيهقي‎ )١75/1/( أخرجه البخاري‎ )١( 
.( ° / 9 والنسائي (۷/ ۰ وأحمد‎ )7 05 ٤( أخرجه ابن ماجه‎ )۲( 
.)158/1١5( وأحمد (۳۲۸/۱) والبغوي في «شرح السنة»‎ )٥۷۱۷( أخر جه البخاري‎ M~ 
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قيل : إنما منع الشرع من أن الطبيعة هي التي تحدث العدوى كما يزعم الطب» 
ولا يمنع أن الله تعالى قد جعل فيها العدوى كما جعل في النار الإحراق» وفي الطعام 
الشبع» وفي الماء الري» وقد قال النبيّ كَةِ: «لا يوردن ممرض ذو عاهة على مصح» 
وامتنع من مبايعة الآجذام . 

وروى عبدالله بن عباس أن عمر بن الخطاب توجه إلى الشام فلما انتهى إلى 
سرغ تلقاه امراء الأجناد وأخبروه بحدوث الطاعون بالشام» فتوقف عن المسير وشاور 
المهاجرين في المسير أو الرجوع فاختلفواء وشاور الأنصار فاختلفوا.وكان 
عبدالرحمن بن عوف غائبا عنهم فحضر فشاوره عمر فقال عبدالرحمن: إن عندي في 
هذا علماً قال عمر : ماهوء قال عبد الرحمن: سمعت رسول الله بيا يقول: «إذا سمعتم 
به في واد فلا تقدموا عليه» وإذا وقع وأنتم فيه فلا تخرجوا منه»' فحمد عمر الله تعالى 
ورجع ورجع الناس معه. 

وروي عن النبيّ اة أنه قال : «لبن الحمقى يعدي». 

فأما قوله كي : «فمن أعدى الأول» فالمقصود منه رد قولهم أنه لم يكن إلا من 
عدوى الأول» ولولاه ما جربت» وقال: «من أعدى الأول» أي إذا كان الأول من الله 
تعالى يعني عدوى كان ما بعله منه. 

فإن قيل: فلم أضاف الشافعي العدوى إلى الجذام والبرص» ولم يضفه إلى الله 
تعالى . 

قيل: على طريق الاستعارة والتوسع في العبارة كسا يقال: طالت النخلة» وقصر 
الليل وأثمرت الشجرة وإن كان الله تعالى هو الفاعل لذلك . 

فصل: فإذا تقرر ما وصفنا من أحكام العيوب فوجد الزوج بالزوجة قليلاً من 
برص أو جذام عرض به فانتشر وزاد حتى صار كثيراً لم يكن له خيار» لأن الراضي 
بقليله راض بكثيره» ولأن قليله في الغالب يصير كثيراء ولو ظهر بها برص في غير 
المكان الأول فهذا على ضربين : 

أحدهما: أن يكون الثاني أقبح منظراً من الأول كأنه كان الأول في فخذها وحدث 
الثاني في وجهها فله الخيار نص عليه في «الإملاء» لأن النفس من الثاني أغنه تقورا من 
الأول . 

والضرب الثاني : أن يكون مثل الأول في القبح» كأنه كان الأول في يدها اليمنى 
والثاني في يدها اليسرى ففيه وجهان: 


)١(‏ أخرجه البخاري )١179/17(‏ ومسلم (السلام -48) وأبو داود (۳۱/۲) والبيهقي (717/7/7) وعبد 
الرزاق )١١١59(‏ والطبراني )45/1١(‏ وابن عبد البر (5/ .)5١١‏ 
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أحدهما: له الخيار» لأنه إذا كان فى غير مكان الأول كان عيباً غير الأول . 

والوجه الثاني : لا خيار» لأنه من جنس الأول كالمتصل فلو رضي ببرصها فظهر 
بها جذام كان له الخيار بالجذام دون البرص» لأنه قد تأنف نفسه الجذام» ولا تعاف 
البرص ولو كان بها جذام أو برص فلم يختر فسخ نكاحها حتى زال وبرىء» فهذا على 
ضربين : 

أحدهما: أن يزول قبل علمه به فلا خيار بعدم ما يوجبه. 

والضرب الثاني : أن يزول بعد علمه وقبل فسخه بعذر اخر عنه ففي خياره 
وجهان: ۰ ) 

أحدهما: له الخيار اعتبارا بالابتداء . 


والثانى : لا خيار له اعتباراً بالانتهاء . 

فلو وجد الزوج بها عيبا ووجدت بالزوج عيباً» فهذا على ضربين : 

أحدهما: أن يختلف العيبان فيكون عيب أحدهما انا وعيب الاخر ضا 
فلكل واحد الخيار بعيب صاحبه» لأن المجذوم قد يعاف الأبرص والأبرص قد يعاف 
المجذوم. 

والضرب الثاني : أن يتساوى العيبان فيكون بكل واحد منهما برص أو جذام ففي 
ثبوت الخيار وجهان: 

أحدهما: أن لا خيار لتكافئهما وأنه ليس بنقص أحدهما عن حالة صاحبه. 

والوجه الثاني : أن لكل واحد منهما الخيارء لأنه قد يعاف من غيره ما لا يعافه 
من نفسه من بصاق ومخاط وأذى - والله أعلم -. 

مسألة : قال الشَّافعيٌ: «قإن اخْمَارَ فراقها قبل المَسيس قلا نف مَهْرِ وَل مُيْعَة 
وَإِنْ اخْمَارَ فرَاقَهَا بَعْدَ الْمَسيس قَصَدَفُْهُ أنه لَمْ يَعْلَمْ قلَهُ ذَلكَ لها مهْرُ مثلها بالمَسيس 
ولا َه عليه في عَدَتهَا ولا شى ول يرج م بالْمهْرِ عََيَْا ول عَلَى وَلِيهَا لان الب يكل 
قال في التي تكحث بعَيْر إن وَلِيّهَا قَنكاحُها بَاطِلٌ فان مَسَهَا فَلَهَا الْمَهْدُ بمَا اشتَحَلَ مِنْ 
قزجها وَلَمْ يرگ به علا رهي الي رن فهو في التكاح الصَّحيح الَذِي للرّوج فيه الجا 
اوی أن يكُونَ لِلْمَرأة إا كان َا َم جز أن يَعْرمَهُ ويها وَقَضَى عَم بْنُ الخطاب رَضِيَ 
الله عَنْهُ ذ في التي نَكَحَتْ في عُدَّتهًا ا لَهَا الْمَهْرَه. 

قال الماوردي: وهذا كما قال: إذا فسخ النكاح بأحد العيوب في أحد الزوجين 
فلا يخلو أن يكون قبل الدخول أو بعده فإن كان قبل الدخول فلا مهر لها ولا متعة سواء 


كتاب التكاح/ باب العيب في المنكوحة ببس 6 


كان الفسخ من قبلها أو من قبله» لأنه إن كان منها سقط به مهرها كما لو ارتدت» وإن 
كان من الزوج فهو لعيب فيها فصار مضافا إليهاء ويكون هذا فائدة الفسخ التي تخالف 
حكم الطلاق أن يسقط عنه نصف المهر الذي كان يلزمه بالطلاق» فعلى هذا لو طلقها 
الزوج قبل الدخول وهو لا يعلم بعيبها ثم علم كان عليه نصف المهر ولم تسقط عنه 
بظهوره على العيب» لأن النكاح انقطع بالطلاق» ولم يرفع بالفسخ نص عليه الشافعي 
في «الإملاء» ثم لا عدة عليهاء ولا نفقة لهاء ولا سكنىء لأنه لما لم يجب ذلك 
بالطلاق قبل الدخول فأولى أن لا يجب بالفسخ قبله. 

فصل: وإن كان الفسخ بعد الدخول وذلك» بأن لا يعلم بعيبها حتى يصيبها 
فيكون له الفسخ بعد الإصابة كما كان له قبلهاء فإن ادعت علمه بالعيب قبل الإصابة 
وأنكرها وأمكن الأمران فالقول قوله مع يمينه» لأن الأصل فيه عدم علمه وثبوت 
خياره» فإذا فسخ النكاح بعد الإصابة فلها مهر مثلها بالإصابة وسواء كان الفسخ من 
جهتها أو من جهته لقوله ل: «فلَها المهر بما استحل من فرجها» فإن قيل: أفليس لو 
وطء أمة قد اشتراها ثم ردها بعيب لم يلزمه بالوطء مهر فهلا كانت المنكوحة إذا ردت 
بعيب لم يلزمه بوطئها مهر. 

قيل: الفرق بينهما: أن الوطء في الملك غَيْدُ مضمون بالمَهْر وفي النكاح مضمون 
بالمهرء لأن المعقود عليه في البيع الرقبة» وفي النكاح المنفعة ثم أوجبنا بالإصابة مهر 
المثل دون المسمى» وإن كان الفسخ بعد الإصابة لأنه بعيب تقدم على النكاح فصارت 
أفعاله من أصله فسقط ما تضمنه من صداق مسمى . 


فصل: فإذا ثبت أن عليه مهر المثل دون المسمى» فهل يرجع بعد غرمه عَلَى من 
غره أولا؟ على قولين: 

أحدهما: ‏ وبه قال في القديم ‏ يرجع به لقول عمر ‏ رضي الله تعالى عنه - وذلك 
لزوجها غرم على وليهاء ولأن الغار قد ألجأه إلى التزام المهر بهذه الإصابة ولولاه لما 
لزمه المهر إلا بإصابة مستدامة في نكاح ثابت فجرى مجرى الشاهدين إذا ألزماه 
بشهادتهما غرماً ثم رجعا لزمهما غرم ما استهلك بشهادتهما. 

والقول الثاني : - قاله في الجديد ‏ لا يرجع على الغار لقول النبي كلهِ: «أيما 
امرأة نكحت بغير إذن ولي فنكاحها باطل» فإن مسها فلها المهر بما استحل من فرجها» 
ولم يجعل للزوج الرجوع به على من غره في إذن الولي أو على من اذَعَى في نكاحها أنه 
ولي فدل على أن لا رجوع بالغرورء ولأن غرم المهر بدل من استهلاكه للبضع 
واستمتاعه به فلم يجز أن يرجع بغرم ما أوجبه استهلاكه» وإن كان مغرورا كالمغرور 
في مبيع قد استهلکه› ولأن لا يجمع بين تملك البدك والمبدل» وقد يملك الاستمتاع 
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الذي هو معوض مبدل ولم يجز أن يتملك المهر الذي هو عوض بدل فإذا قلنا: إنه 
لا رجوع لهعلىمن غره فلا مسأله وإذا قلنا بالرجوع فلا يخول من غره من أن يكون 
الزوجة أو وليها أو أجنبي فإن غره الولي أو أجنبي رجع الزوج عليه بعد غرمه بما غرمه 
من مهر المثل» فلو كانت الزوجة قد أبرأته منه لم يرجع به على الزوج على الغار» ولو 
ردته عليه بعد قبضه ففي رجوعه وجهان: 

أحدهما: لا يرجع كالابن. 

والثاتي : يرجعء ن لات ردها له ابتداء هبة منهاء وإن كانت هي التي غرته لم يغرم 
لها من المهر ما يرجع به عليهاء لأنه غير مقيد وفيه وجهان: 

أحدهما : : قد سقط جميع مهرها بالغرور كما يرجع بجميعه على غيرها لو غره. 

والوجه الاي : وهو منصوص الشافعي في القديم أنه يسقط مهر المثل إلا أقل ما 
يجوز أن يكون مهراً فيلتزمه لها لثلا يصير مستبيحاً لبضعها بغير بذل. 
۰ فصل: فأما العدة فواجبة عليها بالإصابة» لأنه فراش يلحق به ولدهاء وأما النفقة 
فلا نفقة لها في العدة إن كانت حائلاً لارتفاع العقد الموجب اول مک اون 
وجبت للمبتوتة» وفي وجوب النفقة لها إن كانت حاملاً قولان بناء على اختلاف قوليه 
في نفقة الحامل هل وجبت لها أو لحملها؟ على قولين : 

أحدهما : أنها وجبت لها بالزوجية» فعلى هذا لا نفقة لهذه لارتفاع عقد الزوجية . 

والقول الثاني : أن النفقة وجبت لحملها فعلى هذا لها النفقةء لأن حملها فى 
اللضوة كحمن الررجة. ٠‏ 

مسألة : قال الشافعيّ: «وَمَا جَعَلَتُ لَهُ فيه الْخيّارَ في عَقْدِ التكَا كك حَدك نيا كله 
الخياز لد ذلك المغتى فام فبا لحف في ذَلِكَ وَحَقّ الود قال لمر عه الل 
وَكَذَلِكَ ما فسخ عَقَدُ نکاح الأمَةِ مِنّ الطَّْلٍ إذَا حَدَتٌ بَعْدَ النكأج فَسْحُة EA‏ 
الذي يُفْسَحْ به الّكَاحُ (قَالَ الَّاف) وكَذَلكَ هي فيه إن اخمَارَتْ فِرَاقُُ قبل الْمَسِيس 


ا ص 


ا ل ل ا 
يون به مل الوثق با أن كرون شار با فاخا انیا واا رکه أو وط ء بَعْدَ العم 


فلا جيار له (وقال) في الْقَدِيم إن عدت پو كلها اع ولي لَه (قال الْمْرَنِيُ) اوک 
بقؤله إِنَّهُمَا سَوَاءٌ في الْحَدِيثِ كما كاتا فيه سَوَاءٍِ قَبْلَ الْحَدِيثْ (قَالَ) وَالْجُذَامُ الوص 
فيا َعَم اَل ايلم بالطب يُمدِي وَل تاه شي أحَدٍ تَطِيبْ ان يُجَاممَ هَن هُوَ په ول 


ر ص ا ا ص ص ي 


تفل امْرأة بدَلِكَ من وام الْوَلَدُ فقلَّمَا يَسْلّم فَإِنْ سَلِمَ أَدْرَكَ ذلك نسل نأل الله تَعَالَى 
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العاف وَالجدون وال لا کون مَعَهُمَا تأيه لق رَوْج وَل رَوْجَة بعَقَل وَلآ امْتنَاعٌ مِنْ 
مُحَوَم وقذ یکون مِنْ مفله اَْثلُ» . 

قال 'الماوردي: قد مضى الكلام في العيب إذا كان بأحد الزوجين قبل العقدء 
فأما العيب الحادث بعد العقد فعلى ضربين : 

أحدهما: أن يكون حادثاً بالزوج فللزوجة الخيار فيما حدث به من العيوب كما 
ثبت لها الخيار فيما تقدم منهاء ولا اعتبار بالنفقة وكما أن لها أن تفسخ برق الزوج إذا 
حدث عتقها بعد العقد كما كان لها أن تفسخ إذا تقدمت حريتها قبل العقد. 

والضرب الثاني : أن يكون العيب حادثاً بالزوجة بعد العقدء ففي خيار الزوج 
قولان: 

أحدهما : - قاله في القديم - لا خيار له لأمرين : 

أحدهما : أنه لم يكن مغروراً به لحدوثه فإنه يقدر على دفع الغرور عن نفسه . 
بطلاقه فخالف ما تقدم» لاله كان فيه مروز اء وال الزوبحعة فما نك أا 
تقدر على الطلاق . 

والثاني : أنه لما كان له الخيار في نكاح الأمة بعتقه المتقدم دون الحادث وكان 
لها الخيار في نكاح العبد بعتقها المتقدم والحادث كذلك العيوب يكون له الخيار 
بالمتقدم منها دون الحادث» ويكون لها الخيار بالمتقدم منها والحادث . 

والقول الثاني : - قاله فى الجديدء واختاره المزنى ‏ له الخيار بالعيوب الحادثة 
والمتقدنة لامرين + ١‏ 

أحدهما: أن ما تستحقه من الخيار في مقابلة ما تستحق عليه من الخيار لقول الله 
تعالى : لوَلَهُنَ ملل الذي عَلَيْهِنَّ بالْمَمْرُوفِ» [البقرة: ۲۲۸]. فلما استحقت الزوجة 
عليه الخيار بالعيوب الحادثة استحق الخيار عليها بالعيوب الحادثة. 

والثاني : أنه لما كان العقد فيه على منافعه استوى فيه ما تقدم من العيوب» وما 
حدث كالإجارة فلما كان للزوج الخيار بما تقدم كان له الخيار بما حدث. 

فصل: : فإذا تقرر ما ذكرنا من ثبوت الخيار بما حدث من العيوب فقسخ به النكاح 
فَعَلى ضربين : 

أحدهما : أن يكون قبل الدخول فلا مهر فيه لارتفاع العقدء وسواء كان الفسخ 
من قبل الزوج أو من قبل الزوجة لما ذكرناء وأن كان بعد الدخول فعلى ضربين : 

أحدهما: أن يكون العيب حادثاً بعد الدخول فلها المهر المسمى لاستقراره 
بالدخول وحدوث ما أوجب الفسخ بعد استقراره. 
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والضرب الثاني : أن يكون حادثاً بعد العقد. وقبل الدخول ولا يعلم به إلا بعد 
الدخول فلها مهر المثل دون المسمى» لأنه لما ارتفع العقد بعيب تقدم على الدخول 
صار الدخول في حكم الحادث بعد ارتفاع العقد فسقط به المسمى» واستحق بما بعده 
مهن الل 

فصل: فإذا ثبت ما وصفنا فالخيار فيما تقدم من هذه العيوب وحدث على الفور 
بعد العلم بهاء لأنها عيوب قد عرف الحظر في الفسخ بها من غير فكر ولا ارتياء فجرى 
مجرى العُيوب في البيع التي يثبت فيها الخيار على الفورء وخالف خيار الأمة إذا 
اعتقت تحت عبد في أن خيارها في أحد القولين على التراخي» لأنها تحتاج في معرفة 
ا ا ا E‏ ل ا 
الحاكم فيحكم له بالفسخ» لأنه مختلف فيه فلم يثبت إلا بحكم» وخالف عتق الأمة 
تحت عبد في جواز تفردها بالفسخ, ٠‏ لأئه متفق عليه فإن تصادق الزوجان على العيب 
فسخ الحاكم النكاح بينهماء وإن تناكرا فادعاه الزوج وأنكرته الزوجة كلف المدعي 
ببينة» فإن أقامها وإلا أحلف المنكر ولا فسخ» لأن الأصل السلامة من العيوب فلو 
تصادق الزوجان على العيب واتفقا على الفسخ عن تراضي ففي جوازه وجهان: 

أحدهما: يجوزء لأن الحكم عند التنازع . 

والوجه الثاني: لا يجوزء لأن ما اشتبه حكمه لم يتعين إلا بالحكم ‏ والله أعلم . 

مسألة : : قال الشَافعيٌ: وا ص ص 
كفءِ فَإِنْ فيل فَهَلْ ِن حكم بَيَْهُمَا فيه الخيا أو الفرقة؟ فيل تعم المَؤلى يَمتَيع 
جنع رین أ تاك على نر مام کات ما لهأ ا بعتت أل ل بي 
لحنت بكَمَارة اَن من لم يَفْعَل وجب عَلَيِْالطَلاقُ وَالعِلْمٌ حيط أن اضر يمُبَاشَرَة 
الأجدّم وَالأبْرَصٍ وَالْمَجنُونٍ وَالْمَحْبولٍ كت نها بتزك مَُاشَرَة الْمَؤْلَى ما لم يَف . 


قال الماوردي: أما إذا أوصى الولي أن يزوجها بمن فيه أحد هذه العيوب 
فامتنعت فالقول قولهاء. وليس للولي إجبارها عليه» وإن كان أباًء لما فيه من تفويت 
حقها من الاستمتاع» ولأنه لو زوجها به لكان لها الفسخ فكان أولى أن يكون لها 
الامتناع قبل العقد» فأما إذا رضيت بمن فيه أحد هذه العيوب» وام متنع الولي فالعيوب 
على ثلاثة أقسام : 

أحدهما: ما للولي أن يمنعها من نكاح من هي فيهء وذلك الجنون والخبل لما 
فيه من عار على الأولياء فكان لهم دفعه عنهم بالامتناع . 

والقشمٌ الكّاني: ما ليس للولي منعها من نكاح من هي فيه» وذلك العنت» 
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والجب» والخصاء لأنه عار فيه على الأولياء» وإنما يختص بعدم الاستمتاع الذي هو 
حق لها دون الأولياء . 

والقسم الثالث: ما اختلف فيه أصحابنا فيه» وهو الجذام» والبرص وفيه 
وجهان: 

أحدهما : لَيْسَ للولي منعها من مجذوم ولا أبرص لاختصاصها بالاستمتاع» وهذا 
قول أبي إسحاق المروزي . 

والوجه الثاني : له منعها منهما لنفور النفوس منهماء ولتعدي ذلك إلى نسلها فأما 
إن حدثت هذه العيوب في الزوج بعد العقد فالخيار لها دون الأولياء فإن رضيت وكره 
الأولياء كان رضاها أولى ولا اعتراض للأولياءء لأن حقهم مختص بطلب الكفاءة في 
ابتداء العقد دون استدامته. 

قال الشّافعِيُ رَحمَة الله تَعَالَى : «وَلَوْ تَرَوَجَهَا عَلَى أنه مُسْلِمَة فاا هي كاب كَانَ 
له مخ الاح بلا ضفب تھر ول وها على انها تاي مذي شُدلمة لم يكن له 
کک انها حَيْدْ من كتَابيّة (قَالَ الْمُرَنُِ) رَحِمَهُ الله هَذَا يذل علَى أن من اشتَرىَ 

ل ألها نصرانة اا مكمه فلي لمي أنْ يَمدَهَا ردا اشْمَرَاهًا 5 أنه 
م 


قال الماوردي: قد مضى الكلام في أن خلاف الصّفة المَشْروطة في عقد النكاح 
هل تجري مجرى خلاف العَيْن أم لا؟ على قولين فإذا تزوجها على أنها مسلمة فوجدها 
نصرانية ففي التّكاح قولان: 

أحدهما : باطل . 

والثاني : جائز نص عليه هاهناء وهل له الخيار في فسخ التكاح أم لا؟ على قولين» 

أحدهما : لآ خيّار له 

الا 0 الشيان ند عليه هافن وع ا ل رچ عن أنه تضودانة فکانت 
OT EE‏ 

أحدهما: باطل . 

والثاني عاط وا وتوا أن المشلمة أعلى حالاً من النّصْرَانيّة 
فأما المزني» فإنَّه استدل ذلك على أن من ا تكرح أنه على أنه ا ات تسر ائية 
آنه لسارم ولا شتراها على أنها نصرانية» فكانت مسلمة فليس له خيار كالنكاح فرد 
أصحابنا ذلك عليه» وقالوا له: في البيع الخيار في الموضعين بخلاف النكاح» لأن 
المقصود بالبيع وفور الثمن» والثمن يتوفر بكثرة الطالب وطالب النصرانية أكثر من 
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طالب المسلمة» لأن النصرانية يشتريها المسلمون والنصارى والمسلمة لا يشتريها إلا 
المتمون:ذوة التصازئ: فإذا اشعراها على أنها ضر اة حكايف مسلمة كان له اهيا 
لأنها: آقل طلبا فضارت أقل تمتا ولو اقدراها على أنها :مسلمة فكائت تضرائية “قله 
الخيار لنقصها بالدين» وأن المسلمة أحسن منها عشرة» وأكثر نظافة وطهارة» وليس 
كذلك النكاح» لأن المقصود منه العشرة وحسن الصحبة وكمال المتعة» وهذا كله في 
المسلمة أوجد منه في النصرانية» فافترق حكم البيع والنكاح بما ذكرناه. 

فصل: وإذا تزوجت مسلمة رجلاً على أنه مسلم فكان نصرانياً فالتكاح ا 
وكذلك لو تزوجت بغير شرطء لأن المسلمة لا تحل لكافر ولو تزوجت نصرانية رجلا 
على أنه مسلم فكان نصرانياً ففي النكاح قولان على ما مضى : 

أحدهما: باطل. 
۰ والثاني : جائز ولها الخيار قولاً واا لنقصان دينه» وأنها لا تملك فراقه إلا 
اع ولو وو على ارا ا ا ی ا 

أحدهما: باطل . 

والثاني : جَائز» SUBE ANE ENS‏ 
الدين أرغب وهي ممن خالفها فيه أنفر. 

فصل: وإذا تزوج المسلم امرأة بغير شَرْط يظنها مسلمة فكانت نصرانية؛ فالتكاح 
جائز لا خيار او 
نكاح الإماءء وفي خياره وجهان: 

أحدهما: - وهو قول أبي إسحاق المروزي - لا خيار له كالنصرانية . 

والوجه الثاني : - وهو قول أبي علي بن أبي هريرة ‏ له الخيار . 

والفرق بينهما: أن ولي النصرانية متميز الهبة عن ولي المسلمة وولي الأمة لا 
يتميز عن ولي الحرة ولأن ولده من الأمة مرقوق ومن النصرانية مسلم والله أعلم . 
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بَابٌ الامَة تَكُر من نَفسِهًا 
من الجامغ من كتات التُكاح الحَديد ومن الَّعْرِيض بالخطبّة 
ومن نكاح الْقديم ومن التُكاح والطّلاق, ! املاءً على مَسائل مالك 


قال الشّافعيٌ رَحِمَهُ الله تَعَالَى : « وَإذَا وُكَلَ بتَزويج مته مَذَكرَثُ وَالْوَكيل أ 
٤ر‏ وو ر و a‏ 8 سر ره e‏ ل ےر وو 00 
َحَدُهُمَا اها خة فَتَرَّوَجَهَا ثم عَلمَ فَلَهُ الْحَيّارُ فَإِنْ اخْتَارَ فرَاقَهًا قَبْنَ الدُخُولٍ فلا نَضْفَ 
مَهْرِ ولا مُنْعَةَ وَإِنْ أَصَابَهًا فلَهًا مَهْرُ مِثْلهًا كان أكثرَ مما سَمَّى أؤ اقل لان فِرَاقَهًا فسخ وَل 
8 2ك : اه کو تبسر فاق ر اعفد ب تم ع و 2 
يَرْجَعٌ به فان كانث وَلدَتْ فهمْ اخْرَارٌ وَعَليْهِ قِيِمَتَهِمْ يَوْمَ سَقطوا وَذلك اول ما كان 
غك م حك اند مسو لفن الا 

قال الماوردي : وهذه المسألة قد مضت وهو أن يتروج امرأة على أنها حرة 
فتكون أمةء فإن كان الزوج ممن لا ينكح الأمة فالنكاح باطل» وإن كان ممن ينكح 
الأمة إلا أنها منكوحة بغير إذن السيد فالنكاح باطل» وإن كانت منكوحة بإذن السيدء 
فإن كان هو الذي شرط حريتها فقد عتقت والنكاح جائز» وإن كان غيره هو الذي شرط 
حريتها إما هي أو وكيله أو هما فهي حينئذ مسألة الكتاب وفي النكاح قولان حراً كان 
ازوج أو عبداً: 
فعليه مهر مثلها. فإن أولدها كان ولده حرا لأنه على شرط الحرية» أو ولده سواء كان 
الزوج حرا أو عبداء فإن كان الزوج حرا غرم مهر المثل وقيمة الولد وقت 0 
ورجع بقيمة الولد على من غره» لأنه ألجاه إلى غرمه» وهل يرجع بمهر مثلها عليه أم 
لا؟ على قولين» وإن كان الزوج عبدآففي ما SME‏ 
على ثلا ثة أقاويل : 

أحدها : فى كسبه . 

والثانى : فى ذمته إذا أيسر بعد عتقه . 

والثالث : في رقبته يباع فيه إلا أن يفديه سيده» وهذه الأقاويل الثلاثة من أصلين 
في كل أصل منهما قولان: 

أحدهما: أن العبد إذا نكح بغير إذن سيده» هل يكون المهر إن وطئها في ذمته أو 

والثانى : أن العبد إذا أذن له سيده في النکاح فنکح نكاحا فاسداء هل يدخل في 
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جملة إذنه؛ ويكون المهر والنفقة في كسبه أم لا؟ على قولين» ثم لا رجوع للعبد قبل 
غرم المهر وقيمة الولد على الغار لهء فإذا غرمها رجع عليه بقيمة الولد وفي رجوعه 

بمهر المثل قولان» فهذا إذا قيل : إن النكاح باطل . 

والقول الثاني : في الأصل أن النكاح جائز فعلى هذا إن كان الزوج حراء فهل له 
الخيار في الفسخ أم لا؟ على قولينء وإن كان عبداً فقد اختلف أصحابنا فكان أبو 
علي بن أبي هريرة» يقول خياره على قولين كالحر لمكان شروطه وكان أبو إسحاق 
المروزي يقول لا خيار له بخلاف الحر لمساواته لها في الرق» وإذا"قيل قيها الخيار 
فاختارا الفسخ فالحكم في المهر» وقيمة الولد على ما مضى . 

وإذا قيل بأن التكاح باطل» وإن اختار المقام أو قيل إنليس له خيار فالحكم في 
الحالين واحد» وهو أن يختلف عليه المهر المسمى بالعقد وأولاده منها قبل علمه ٠‏ 
واوا وبعد علمه مماليك فمن وضعته منهم لأقل من ستة أشهر بعد علمه فهم 
أحرار» لأنهم علقوا قبل علمه ومن وضعته بعد علمه بستة أشهر فصاعداً فهم مماليك» ولا 
يرجع بالمهر قولاً واحداء لأنه المسمى بعقد صحيحء لوجع و عل عليه من 
الأولادء لأنه التزمها بالغرور دون العقد فإن كان الزوج عبداً كان المهر في كسبه قولاً 
واحداًء لأنه نكاح قد صح بإذن سيده ولا يكون قيمة الولد في كسبه؟ لأن إذن سيده 


بالتكاح لا يقتضيها وأين تكون؟ على قولين: 

أحدهما : في رقبته . 

والثاني : في ذمته إذا أعتق» ويكون ما استحق من المهر في صحة النكاح وفساده 
ملكا للسينة لأنها نو كتنن :امف زكرت ع رق ين الأ اوهل لله رة مر مدق 


ا 


قال الماوردي : فذكرنا أن الزوج يرجع بما غرمه من قيمته الولد قولاً واحداء 
وفي رجوعه بما غرمه من مهر المثل دون المسمى قولان» ورجوعه بذلك إنما يكون 
على من غره بعد غرمه فأما قبله فلا رجوع له» لأنه لم يغرم ما يرجع به» وقد يجوز أن 
يبرأ منه فلا يرجع به. 
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قال المزني هذا يدل على أن من شهد على رجل بقتل خطأ ثم رجع الشهود لم 
يلزمهم غرم الدية إلا بعد أن يغرمها العاقلة فيرجع بها حينئذ على الشهود وهذا 
صحيح » ل لكر لوجر اد را GSS‏ جوع فإذا غرم الزوج 
ذلك لم يصح أن ينسب الغرور إلى السيدء لأنها ر تعتق عليه بقوله هي حرة فلا يكون 
غاراً» وإنما يصح أن يكون الغرور إما منهاء أو من وكيله في نكاحهاء ار مهما فسان 
فإن ع الوكيل بغرور الزوج زجع عليه بقيمة الولد ومهر المثل في الحال إن كان 
E‏ وانظرا الى س إن کان معسير | ) وإن تفردت الأمة بالغرور يرجع الزوج عليها 
بقيمة الولدء وبجميع مهر المثل ولا يترك عليها شيثاً منه» لأنه قد غرم جميعه للسيد 
فلم يصر بضعها مستلهكاً بغير مهرء وكان ذلك في ذمتها لأنها أمة تؤديه إذا أيسرت بعد 
العتق . ش 

فإن قيل: فهلا كان ذلك في رقبتها تباع فيه كالعبد إذا نكح بغير إذن سيده ولزمه 
المهر بإصابته كان فى رقبته على أحد القولين. 

قبل: الفرق بينهما إن الرقبة لا يتعلق بها إلا جناية» ووطء اليد جناية توجب 
الغرم فجار أن يمعلى برقبته» وليس غرور الأمة جناية ولا الغرم بها يتعلق وإنما تعلق 
بوطء الزوج فلم يجز أن يتعلق برقبتها «وإن اشتراك الوكيل» والأمة في الغرور كان غُرم 
المَهر وقيمة الأولاد بينهما بصمين لاستوائهما في الغرورء لكن ما وجب على الوكيل 
من نصف الغرم يؤخذ به معجلاًء لأنه بحر وما وجني ونا هن صف الم تود 
به إذا أيسرت بعد العتق . 


مسألة: قال الشّافعيٌ: إلا اَن کن مُكاتة فيزجع عَلَيْهَا في كتابتهاء دنا 


- 
31 ر 


کالجتاية فإن عَجَرثْ فح تق إن صَربهَا أذ الت ينا فيه ما في جين 
الْحَْة (قَالَ الْمُرَِنُ) رَحِمَهُ الله قذ جَعَلَ الشَّافعِيٌ جَنِينَ الْمُكَاتبة كَجَِين الْحُوة إذَا 
تَرَوَجَهَا عَلَى أنَهَا خُرَةً) . ١‏ 

قال الماوردي: وهذا كما قال: إذا تزوجها على أنها حرة فكانت مكاتبة كان في 
نكاحها قولان كالآمة: 

أحدهما : باطل . 

والثاني : جائز. 

وهل له الخيار أم لا؟ على قولين كالأمة. 

فإذا قيل بصحة النكاح» وأن لا خيار فيه أو فيه الخيار فاختار المقام عليه فالمهر 
المسمى بالعقد واجب وهو للمكاتبة دون سيدهاء لأنه من كسبها واكتساب المكاتبة لها 
بخلاف الأمة» فأما أولادها الذين علقت بهم بعد علم الزوج بكتابتها ففيهم قولان: 

الحاوي في الفقه/ ج/ م۳ 
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أحدهما : مماليك لسيدها. 

والثاني : تبع لها يعتقون بعتقها إن أدتء ويرقون برقها إن عجزت .. 

وإذا قيل ببطلان النكاح أو قيل بصحته» وفيه الخيار فاختار الفسخ فالحكم في 
الحالين سواء وينظر فإن لم يدخل بها الزوج فلا مهر عليه وإن دخل بها فعليه مهر 
المثل دون المسمى يكون ذلك للمكاتبة دون سيدهاء وعليه قيمة أولادها وفيمن تكون 
له قيمتهم قولان: 

أحدهما: للسيد إذا قيل : إنهم عبيده لو رقوا. 

والثاني : للمكاتبة إذا قيل: إنهم تبع لها ثم فيما يأخذه من قيمتهم وجهان: 

أحدهما: ‏ وهو قول أبي إسحاق المروزي - تستعين به في كتابتها . 

والوجه الثاني: ‏ وهو قول أبي علي بن خيران - أنه يكون موقوفاً كما يوتف 
الأولاد لو رقواء فإن عتقت بالأداء ملكت قيمتهم › وإن رقت بالعجز كانت قيمتهم 
للسيد ويرجع الزوج بقيمة الأولاد على من غره فإن كان الوكيل هو الذي غره رجع عليه 
بها بعد غرمها سواء غرمها للمكاتبة أو لسيدهاء وإن كانت المكاتبة هى التى غرته فإن 
ل سي لوقي اد ري يا عن الاك ل ا ل ب 
ورقت فبعد عتقها. 

وإن قيل: تجب قيمة الأولاد لها دون السيد سقطت عنه ولم يغرمهاء لأنه لو 
غرمها لرجح بهاء وأما المهر ففي رجوع الزوج به قولان على ما مضى 

فإن قيل: لا يرجع به دفع جميعه إليها. 

وإن قيل: يرجع به نظر في الغار بهءفإن كان الوكيل غرم لها مهرها. ورجع 
بجميعه على الوكيل وإن كانت هي الغارة سقط عنه المهرء لأنه لها وهل يسقط جميعه 
أم لا؟ فيه وجهان: 

أحدهما : يسقط جميعهء لأنه ر يستحق الرجوع على غيرها بجميعه. 

والوجه الثانى : لا يسقط إلا أقل ما يجوز» أن يكون مهراً فيلزمه دفعه إليها ولا 
يرجع به عليهاء لأن ا ش 

فصل: : فلو كانت و المسألة بحالها حاملاً من هذا الزوج المغرور فضرب بطنهاء 
فألقت حملها جنيناً ميتاً فعلى الضارب في جنينها غرة عبد أو أمةء لأنه حر في حقه 
ويكون ذلك للزوج› لأنه أبوه وواوثه إلا أن يكون هو الضارب فلا يرثهء لأنه صار قاتلا 
ولا ترثه الأمء لأنها مكاتبة ويكون على الزوج فيه عشر قيمة أمه كالذي يكون في جنين 
مملوك. لأنه فيما يستحق على الأب من الغرم في حكم الجنين المملوك وفيما يستحقه 
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الأب على الضارب من الدية في حكم الجنين الحر وفيمن يستحق ما غرمه الأب من 
عشر قيمة أمه قولان: 

احا يكر ن للسيد إذااقيل 5 الركن ملك له ىرى 

والثاني : يكون للأم المكاتبة إذا قيل: إنه يكون تبعاً لها لو رق» وهل تستعين به 
في مال كتابتها أو يكون موقوفاً بيدها على ما ذكرنا من الوجهين ثم يكون رجوع الزوج 
به على من غره مستحق على ما مضى - والله أعلم -. 


باب الامة تغتق وَرَوْجهَا عَبْد 
من كتا قديم وَمِنْ إمْلَاءِ وَكتَابٍ نكاح وَطَلاقٍ 
مُلاءٌ عَلّى مَسَائل مَالك 


قَالَ الشَّافعيٌ رَحِمَهُ اللّهُ: «أخبر رتا مالك عَنْ رَبيعَة عن الْقَاسِمٍ بْن محمد عَنْ 
َائمّة وَضِيَ الله عَنَْا أن رة اقث فَحَيْرَهَا سول الله يك (قا3) وَفِي ذَلِكَ ليل عَلَى 
اَن لَيْسَ بَيْعْهَا طَلاَقَهًا إِذْ حَيرَهَا رَسُولُ الله كله بَعْدَ بَيْعَهَا في رَؤجها» . 
التكاح بحاله» ولم يكن ذلك طلاقاً لها . 


وبه قال عمرء وعثمان» وعلي» وعبدالرحمن بن عوف» وسعد بن أبي وقاص 
وأكثر الغجنابة؛: وجمهون الققهاءء وذهنيه ابن عباس وابق مشعوة». واي :بن كعب 
وأنس بن مالك إلى أن بيعها طلاق لهاء وكذلك عتقهاء > ولا نعرف قائلاً به من التابعين 
إل ماهد اشد بقول الله تعالى : حرم عَلَيكُمْ أمَهَائكُمْ» لأساف 17د إلن 
قوله : «والْمُحْصتات منّ الّسَاءِ إل مَا مَلَكَتْ أيْمَانْكُمْ4 [النساء : ٤‏ فحرم من ذوات 
الأزواج إلا أن يملكن فيحللن للمالك. وهذه قد ملكت بالابتياع فوجب أن تحل 
لمالكهاء ولأنه لما حلت ذات الزوج بالسبي لحدوث ملك السابي وجب أن تحل 
بالشراء لحدوث ملك المشتري 

والدليل على ثبوت النكاح أن بريرة أعتقت تحت زوج فخيرها رسول الله ية في 
تكاحهء قلو كان نَكَاحُهًا قد بطل بعتقها لأخبرها به ولم يخيرها فيه » ولأن عقد النكاح 
أثبت من عقد الإجارة لدوامه فلما لم يبطل عقد الإجارة بالعتق والبيع فأولى أن لا 
يبطل بهما عقد النكاح › و E‏ او ار جب و جات كدللت 
بيع الزوجة» وعتقها لا يوجب يُطلان نكاحهاء ولآأن المشتري ملك عن البائع على 
الضّفة التي كان البائع مالكها لما كان التكاح مُقًا على ملك البائع كان مقراً على ملك 
المشتري» فأما الآية فواردة في السبايا . 

وأما الاستدلال بالسبايا فالفرق بينهما من وجهين: 

أحدهما: أن السبي لما أبطل الحرية التي هي أقوى » كان بأن يبطل النكاح أولى 
ولس كذللك اليم والعتق. 
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والثاني : : أن السبي قد أحدث حجراً فجاز أن يبطل به ما تقدم من نكاحها وليس 
كذلك البيع والعتق . 

فصل: فإذا فبك أن النكاح بحَاله فَعَلَى المُشتَرِي إقرار الزوج على نكاحه» وله 
م دا ال 
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تسيل على لخيته فقالَ الس اة للعَباس رَضِيَ الله 


ل د وش د ا مُفيثاً؟ فال لَهَا التي كل «لَو را جَعْته فَإنَمَا هران وَلدك» 
فقالّث يا رَسُولَ اللّه بار 0 فيه وَعَن ابن عُمَرَ 
رضي اللَّهُ عَنْهُمَا أَنَهُ قَالَ كَانَ عدا (قَالَ الشافعئ) رَحمَة اللَّهُ ول يُشْبهُ الْعَبِدُ الْحُوَ لن 
sS‏ وَمَنْعَُ مها ولا َة عله لولدم ها ولا ولآية 


قال الماوردي : أما إذا أعتقت الأمة تحت زوجء وكان عبداً فلها الخيار في فسخ 
نكاحه لكمالها ونقصه. وأن النبيّ ييي قال لبريرة: «ملكت نفسك فاختاري». 

فأما إذا أعتقت الأمة وزوجها حرء فقد اختلف الفقهاء ء في خيارها فذهب الشافعي 
إلى :آنه لا خيار لها 

وبه قال من الصحابة : ابن عمر»ء وابن عباس» وعائشة 

ومن التابعين : سعيد بن المسيب» والحسن البصري» وسليمان بن يسار. 

ومن الفقهاء: ربيعة» ومالك» والأوزاعي» وابن أبي ليلى» وأحمد وإسحاق . 

وقال أبو حنيفة» وصاحباه: لها الخيار. 

وبه قال النخعي والشعبي والثوري» وطاوس استدلالا برواية إبراهيم بن الأسود 


عن عا ئشة قالت : خير رسول الله که بريرة. وکال زوجي وهذا نص قالوا : ولأن 
النبي بي قال لبريرة : «قد ملكت بضعك فاختاري» فجعل علة اختيارها أنها ملكت 


بضعها» »> وهذه العلة موجودة إذا أعتقت تَحْتَ حر لوجودها إذا ا 


أن يكون لها الخيار في الحالين قال: ولأنها أعتقت تحت زوج فوجب أن يكون لها 
الخيار. 


.)01//7( اخرجه ابن عبد البر في «التمهيد»‎ )١( 
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أصله: إذا كان الزوج عبد ولأنه قد ملك عليها بضعها بعد العتق بمهر ملكه 

غيرها في الرق فوجب أن يكون لها فسخه فيصح أن تملك بالحرية ما كان ممنوعاً عليها 
فى العبودية. 

ودليلنا: ما رواه عروة بن الزبير» والقاسم بن محمد» وعمرة بنت عبدالرحمن 
عن عائشة أن النبي ية خير بريرة» وكان زوجها عبدا. 

سا جار نسي ع لك كه موا جد ااي 
ل 

ل 
وكانت رواية الحرية أثبت في الحكمء ألا ترى لو شهد شاهدان بحرية رجل وشهد 
آخران بعبوديته كان شهادة الحرية أولى من شهادة العبودية كذلك في 0 
المتعارضين . 


قيل: روايتنا أنه كان عبداً أولى من روايتهم أنه كان حرا من أربعة أوجه: 

أحدها: أن راوي العُبودية عَنْ عائشة ثلاثة عروة» والقاسمء وعَمْرة» وراوي 
الحُرّية عَنْها واحدء وهو الأسودء ورواية الثلاثة أولى من رواية الواحدء لأنهم من 
السهو أبعد وإلى التواتر والاستفاضة أقرب وقد قال الله تعالى: #أنْ تَضِل إِحْدَاهُمًا 
2 ِحْدَاهُمًا الأخرّى) [البقرة: 5 ].]. وروي عن النبي كَل أنه قال: «الشيطان مع 
الواحدء وهو من الاثنين أبعد). 

والثاني : أن من ذكرنا أخص بعائشة من الأسودء لأن عروة بن الزبير هو ابن 
أختها أسماء بنت أبي بكرء والقاسم بن محمد هو ابن أخيها محمد بن أبي بكر وعمرة 
كلامها مشاهدة من غير حجاب» والأسود أجنبي لا يسمع كلامها إلا من وراء حجاب» 
فكانت روايتهم أولى من روايته. 

والثالث : أن نقل العبودية يفيد علة الحكم» ونقل الحرية لا يفيدهاء > لأن أحداً لا 
يجعل حرية الزوج علة في ثبوت الخيار» والعبودية يجعله علة في ثبوت الخيار فكانت 
رواية العبودية أولى. 

والرابع : أنه قد وافق عائشة في رواية العبودية صحابيان ابن مره وابن عباس 
وما وافقهما في رواية الحرية أحدء أما ابن عمر فروى أنه كان غَيداء وأما ابن "حياس 
فروى عنه خالد الحذاء عن عكرمة عن ابن عباس» قال : كان زوج بريرة عبداً أسودء 
يقال له مغيث كأنى أراه يطوف خلفها بالمدينة» ودموعه تسيل على لحيته» فقال 
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رسول الله كل لعمه العباس ألا تعجب من شدة حب مغيث بريرة ومن شدة بغض بريرة 
مغيث» قال: فقال لها رسول الله ييه «لو راجعته فإنما هو أبو ولدك» فقالت: أتأمرني 
فقال: إنما أنا شافع» قالت فلا حاجة لي فيه . 

فأما ترجيحه بأن شهود الحرية أولى من شهود العبودية كذلك راوي الحرية أولى 

اترا بان : إن علم شهود الحرية بالعبودية فشهادتهم أولى» لأنهم 
أزيد علماً ممن علم العبودية» ولم يعلم ما يجدد بعدها من الحرية وإن لم يعلم شهود 
الحرية بالعبودية» وكان مجهول الحال فقد اختلف أصحابنا فيه على وجهين : 

أحدهما : أن الشهادتين قد تعارضتا فسقطتا. 

والوجه الثاني : أن شهادة العبودية أولى» لأنها تخالف الظاهر من حكم الدار 
فكانت أزيد ممن شهد بالحرية التي هي الغالب من حكم الدار ألا ترى أن اللقيط يجري 
عليه حكم الحرية في الظاهرء لأنه الغالب من حكم الدارء ولأن أهلهاأحرار فلم يكن 

فإن قالوا ‏ تستعمل الروايتين فتحمل رواية من تقل العيودية على أنه كان غبداً 
وقت العقدء ورواية من نقل الحرية على أنه كان حراً وقت العتق» لأن الحرية تطرأ 
على الرق» ولا يطرأ الرق على الحرية فكان ذلك أولى ممن استعمل إحدى الروايتين 
دون الأخرى. 

والجّواب عن هذا الاستعمال من وَجْهَيْن: 

أحدهما: أنه تأويل يبطل بخبرين : 

أحد الخبرين : أن أسامة روى عن القاسم عن عائشة أن رسول الله ييه قال 
1 «إن د شعت أن تستقري تحت هذا العبد» وإن شئت فارقتيه» فيقال إنه كان في 

والخبر الثاني : ما رواه هشام بن عروة عن أبيه عن عائشة أنه كان عبداً فخيرها 

والجواب الثاني : أننا نقابل هذا الاستعمال بمثله من وجهين: 

أحدهما : أنه كان حرا قبل السبي وعبداً بعد السبي عند العقد والتخيير. 

والثاني : أنه کان عبداً وقت العتق وا وقت التخيير فتكون لها الخيار في أحد 


)۲٠۷٥( أخرجه البخاري (1۲/۷) والنسائي (515/8) وأبو داود (۲۲۳۱) وابن ماجه‎ )١( 
.)۷۷( والبيهقي (۲۲۲/۷) وسعيد بن منصور (701١)والخرائطي في «مكارم» الأخلاق‎ 
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المذهبين» ويدل على صحة ما ذهبنا إليه أيضاً ما رواه ابن موهب عن القاسم عن عائشة 
أنه كان لها غلام وجارية» فأرادت عتقها فقال لها رسول الله ككلنه١ابدأي‏ بالغلام فلم يأمر 
النبئ كله بتقديم عتق الزوج إلا لفائدة ولا فائدة إلا سقوط خيار الزوجة على أنه قد 
روي أنه قال لها : ابدأي بالغلام» لأن لا يكون للزوجة خيار» فكان هذا نصا صريحاً . 

ويدل عليه من طريق القياس : أنها كافأت زوجها في الفضيلة فوجب أن لا يثبت 
لها ذلك خيار كما لو ألمت تحت سام أو نات من جنوت تحت عاقل» ولان مالم 
يثبت به الخيار في ابتداء النكاح لم يثبت به الخيار في أثناء النكاح كالعمنطرداء 
وكالجب غكساً» ولأن ما لزم من عقود المعاوضات لم يثبت فيه من غير عيب خيار 
كالبيع . 

فأما الجواب عن استدلالهم بقوله: «قد ملكت بضعك فاختاري» فهو أن هذا 
اللقاطاابا نكا لبر وار )اا حرو تم كر قاروا ولعت جات جيه العيد 
فاختاري فلم يكن لها أن تختار نفسها تحت الحر. 

وأما قياسهم على الزوج إذا كان عبداً فالمعنى فيه نقصه بالرق عن كمالها بالحرية 
فذلك كان عيبا يوجب الخيار» وليس كذلك عتقها مع الحر. 

وأما استدلالهم بأنه قد ملك عليها بضعها بمهر ملكه غيرها فلا تأثير لهذا 
المعنى» واستحقاق الخيار» لأنها لو كانت مكاتبة وقت العقد فملكت مهرها ثم أعتقت 
كان لها الخيار فبطل أن يكون استحقاقه لهذه العلة» وبطل أن يكون العلةء لأنها قد 
ملكت بالعتق ما ملك عليها في الرقء لأنها لى.أوجرت ثم عتقت لم يكن لها في فسخ 
OES‏ 


يقث ما لم بصبها رَوجْهَا بعد العش ول ألم في أفيت الخبار سيا بم ! 
حَفْصَّةَ رؤج النِّيَ بلا ما لَمْ يها . 

قال الماوردي: وإذا ثبت أن لا خيار لها إذا أعتقت إلا أن يكون زوجها عبدا فَلَّهًا 
أن تختار الفسخ بحكم حاكم» وغير حكمه بخلاف الفسخ بالعيوب» لأن خيارها بالعتق 
غير متفق عَلَيّْهِ فلم يفتقر إلى حاكم» وخيارها بِالعَيْب مختلف فيه فأفتقر إلى حاكم وإذا 
كان كذلك فهل يكون خيارها على الفور أو التراخي فيه ثلاثة أقاويل : 

أحدها: از ته علق القون مرا بالمكنة» لأنه خيار عيب ثبت لرفع فر فاضي 
أن يكون على الفور كالخيار بالعتق في البيوع . 

والقول الثاني : أنه ممتد بعد العتق إلى ثلاثة أيام هي آخر حد القليل» وأول حد 
٠‏ الكثير» واعتباراً بالخيار في المصراة ثلاثاً» بأنه حعل الخيار خيار ثلاث . 


كتاب النكاح/ باب الأمة تعتق وزوجها عبد 


والقول الثالث : أنه على التراخي ما لم تصرح) بالرضى أو التمكين من نفسهاء 
لأن النبت 6 قال لبريرة: لما رأى مغيئا باكياً: «لو راجعتيه فإنه أبو ولدك» ولعل ذلك 
كان بعد زمان من عتقهاء» فلولا امتداد خيارها على التراخي لأبطله وقد روى محمد بن 
خزيمة عن ابن إسحاق بإسناد رفعه أن النبئ ية قال لبريرة: «لك الخيار ما لم يصبك» 
وهذا نص إن صحء ولأنه قول ابن عمر وحفصة وليس يعرف لهما فيه خلاف» ولأن 
طلب الأحظ في هذا الخيار مثبته يحتاج إلى فكر وارتياء فتراخى زمانه ليعرف بامتداده 
أحظ الأمرين لهاء وخالف خيار العيوب التي لا يشتبه الأحظ منها. 

مسألة : قَالَ الشَّافعِيٌ: «دَإِنْ أَضَابَها فَادَعَتَ الجَهَاَةَ فيا قَوْلآنٍ أده هُمَا أَنْ ل 
باق لها وَالَآحَدُ لا الْخيّادُ وَهَذَا أَحَبُ إِلَيْنَا (قَلْتٌّ أنا) وَقَدْ قَطمَّ ب باد لها لاقن 

قال الماوردي: وصورتها: في أمة عتقت تحت عبد فمكنته من نفسها ثم ادعت 
الجهالة» وأرادت فسخ نكاحه فدعوى الجهالة على ضربين : 

أحدهما: أن تدعي الجهالة بالعتق وأنها لم تعلم به حتى مكنت من نفسها فهذا 

أحدها: أن يعلم صدقها لبعدها عن البلد الذي فيه سيدهاء وقرب الزمان عن أن 
يصل إليها حبر عتقها فقولها مقبول» ولها الخيارء لأن خيار العيوب لا يبطل بالتأخير 
إذا جهلت . 

والقسم الثاني : أن تعلم كذلك بهاء لأنها وجهت بالعتق أو بشرت به فعلمت 
أحكامها فقولها مردود» ولا خيار لها بعد التمكين . 

els n a‏ > لأن در 
وجهاً آخر أن e TT‏ لان الأصل فيه لبرت eT‏ 
فسخه مع احتمال تخريجها من أحد القولين في الجهالة بالحكم. 

فصل: والضرب الثاني : أن تدعي الجهالة بالحكم مع علمها بالعتق فتقول: الو 
أعلم بأن لي الخيار إذا أعتقت فمكنته من نفسي» إن كانت غالمة بالعتق فهو أيضاً 
على الأقسام الثلاثة 

أحدها: أن يعلم أن مثلها لا يعلم» لأنها جلبية أعجمية فقولها مقبول» ولها 
الخيار . 

والثاني : أن يعلم أن مثلها يعلم» لأنها مخالطة للفقهاء مسائلة العلماء فقولها غير 


۳1 
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والثالث: أن يحتمل الأمران أن يعلم» وأن لا يعلم» فإن صدقها الزوج على أن 
لم تعلم فلها الخيارء وإن أكذبها ففيه قولان: 

أحدهما: ل 
نمام ع 

فأما المزني فاختار الأول» وهو أصح لكنه جعل نص الشافعي عليه في موضعين 
إبطالاً للثاني » ولیس بصحيح» لأنه لما لم يبطل الثاني بذكر الأول لم يبطل بإعادة 
الأول والله أعلم -. 

مسألة : : قال الشافعي: «قإن اخمًا رر ث فِرَاقَهُ وَلَمْ يَسَمَهَا قلا صَدَاقَ لَه فإن أَقَامَتْ 
ا لعي لان وجب بالعفيه.” 


۳Y 


قال الماوردي: وهذا كما قال : إذا خيرت المعتقة تحت عبد فلها حالتان : 

إحداهما: أن تختار الفسخ فهذا على ضربين : 

أحدهما: أن يفسخ قبل الدخول فيسقط مهرهاء > لأن الفشخ إذا جاء من قبلها قبل 
الدخحول اسقط مهرها كالردة» وكما لو قال لها وهي غير مدخول بها أنت طالق إن 
شئت فشاءت طلقتين لا مهر لها لوقوع الطلاق بمشيئتها. 

والضرب الثاني : : أن يفسخ بعد الدخول فالمهر مستقر بالدخول ثم ينظر فإن كان 
الدخول قبل العتق» وجب المهر المسمى » > لأن فسخ النكاح كان بحادث بعد الدخول» 
وإن کان الدخول بعد العتق وهو أن لا تعلم بالعتق حتى يدخل بها فيكون لها مهر المثل 


دون المشمي» »> لأنه فسخ بسبب قبل الدخول» وإن کان ا بعذه فصار العقد 
مرفوعاً بسببه المتقدم فلذلك وجب بالعدة في الإصابة مهر المثل كما قلنا في العيب ثم 


يكون هذا المهر للسيد سواء كانت الإصابة قبل العتق أو بعده. 
فصل: والحالة الثانية : أن يختار المقام والنكاح ثابت والصداق على ضربين : 
أحدهما: أن يكون مسمى في العقد فهو للسيد دونهما. 
وقال مالك: يكون الصداق لها وهذا خطأ من وجهين: 
أحدهما: أن المهر مستحق بالعقد» وإن صار مستقرا بالدخول» والعقد في ملك 
السيد فوجب أن يكون الصداق له كما لو عقدته في حريتها كان الصداق لها. 
والثاني : أنه قد يعقد على منافعها بالإجارة تارة وبالنكاح أخرى فلما كان لو 


۳۹۳ 


كتاب النكاح/ باب الأمة تعتق وزوجها عبد 
أجرها ثم أعتقها كانت الأجرة له دونها كذلك إذا زوجها ثم أعتقها كان الصداق له 
دونها. 
٤‏ 0 ا 

وللضرب الثاني : أن تكون مفوضة لم يسم لها في العقد صداقا حتى أغتقث ففيه 
قولان مبنيان على اختلاف قولي الشافعي فيما فرض من صداق المفوضة هل يكون 
مقا بالععه أن بالفوضن؛ 

فأحد القولين : أنه مستحق بالعقد» وإن فرض بعده. لأنه بدل من المسمى فيه. 
فعلى هذا يكون للسيد استحقاقه فى ملكه كالمسمى . 

والقول الثانى : أنه مستحق بالفرض لخلو العقد منه» فعلى هذا يكون للمتعقة 
لاستحقاقه بعد عتقها. 

مسألة : قَالَ الشّافعيٌ: «وَلَوْ كَانَتْ فى عدّة طَلَْقَة فَلَهَا الم ْفَسْخ). 


قال الماوردي: وصورتها في عبد طلق زوجته الأمة واحدة بعد الدخول فله عليها 
ارجنة وكل وت بعلن طلفةة وضا رك ريو الم بده الظلقه و لأس شر يل 
ثلاثاً والعبد طلقتين فإن أعتقت هذه الأمة المطلقة في عدَّتها قلها المّسخ» لأنها في عدة 
الطلاق الرجعي في حكم الزوجات لوقوع طلاقه عليهاء وصحة ظهاره وإيلائه منها 
فكان لها الفسخ» وإن كانت جارية في فسخ لأن الفسخ لا ينافي الفسخ وليستعيد 
بالفسخ قصور إحدى العدتين» وإذا كان كذلك فلها بعد عتقها ثلاثة أحوال: 

أحدها: أن يختار الفسخ . 

والثاني : أن يختار المقام . 

والثالث : أن تمسك فلا تختار الفسخ ولا المقام فإن اختارت الفسخ. كان ذلك 
لها وهل للزوج أن يرجع بعد الفسخ أم لا؟ على وجهين: 

أحدهما: له الرجعة» لأنه قد ملك الرجعة بطلاقه . 

والوجه الثاني: لا رجعة لهء لأن الرجعة تراد للاستباحة» والفسخ قد منع منها 
فلم يكن للرجعة تأثير» فعلى هذا إن قلنا: إنه لا رجعة له كان تأثير الفسخ إسقاط 
الرجعة لا وقوع الفرقة» لأن الفرقة وقعت بالطلاق دون الفسخ» وأول عدتها من يوم 
الطلاق في الرق» وقد صارت في تضاعيفها حرة» فتكون عدتها على ما مضى من 
القولين : 

أحدهما : عدة أمة اعتباراً بالابتداء . 

والثاني : عدة حرة اعتباراً بالانتهاء . 


وإن قيل : له الرجعة» فعلى هذا لا يخلو من أحد أمرين. 


۴٤‏ كتاب النكاح/ باب الأمة تعتق وزوجها عبد 


إما أن يراجع أو لا يراجع» فإن لم يراجع وقعت الفرقة بالطلاق دون الفسخ»› 
وفي عدتها قولان على ما مضى» وإن راجع وقعت الفرقة بالفسخ دون الطلاق». وأول 
عدتها من وقت الفسخ» وهي عدة حرة» لأنها بدأت بهاء وهي حرة وإن اختارت 
المقام فلا تأثير لهذا الاختيار» لأن جريانها في الفسخ يمنع من استقرار حكم الرضى . 

وقال أبو حنيفة : قد بطل خيارها بالرضى» وليس لها بعد الرجعة أن تفسخ., لأن 
أحكام الزوجية جارية عليها في حق نفسها إن رضيت» وهذا خطأء لأن الجارية في عدة 
الفرقة لا يلزمها حكم الرضى إذا أعتقت كما لو ارتد» وقال أنت بائن فإن أبا حنيفة 
يوافق فيهما أن الرضى غير مؤثرء فعلى هذا للزوج أن يراجع لا يختلف فإن لم يراجع 
وقعت الفرقة بالطلاق» وكان في عدتها قولان: وإن راجع عادت بالرجعة إلى الزوجية 
فتكون حينئذ بالخيار بين الفسخ» والمقام» لأن ذلك الرضى لما كان في غير محله 
سقط حكمه» فإن اختارت المقام كان على الزوجية وإن اختارت الفسخ استأنفت عدة 
حرة من وقت الفسخ» وإن لم يكن لها وقت العتق اختيار المقام ولا الفسخ فهو على ما 
ذكرنا من أن الزوج أن يراجع» فإن لم يفعل حتى مضت العدة وقعت الفرقة بطلاقه وفي 
عدتها قولان» وإن راجع كانت حينئذ بالخيار فإن فسخت استأنفت من وقت الفسخ 
عدة حرة. 

فصل: فأما إذا كان العبد قد طلقها اثنتين فقد استوفى ما ملكه من طلاقها فإن 
أعتقت في العدة لم يكن لها الفسخ؛ لأنها مبتوتة بالطلاق فصارت بائناًء وهكذا لو 
خالعها على طلقة واحدة لم يكن لها الفسخ إذا أعتقت؛ لأنها بالخلع مبتوتة وإن بقي 
لها من الطلاق واحدة. 

فصل: وإذا أعتقت الأمة تحت عبد فبادر الزوج فطلقها قبل الفسخ ففي وقوع 
طلاقها قولان: 

أحدهما: - رواه الربيع ‏ أن الطلاق لا يقع؛ لأن استحقاقها للفسخ يمنع من 
تصرف الزوج فيها بغير الطلاق فمنعه من التصرف فيها بالطلاق. 

والقول الثاني  :‏ نص عليه في الإملاء ‏ أن طلاقه واقع» لأنها قبل الفسخ زوجة» 
وإن استحقت الفسخ والطلاق» وإن كان تصرفاً فهو موافق للفسخ» وإنما يمنع من 
تصرف يضاده كالاستمتاع وهذا اختيار ابن سريج . 

وقال أبو حامد الإسفراييني: الطلاق موقوف فإن فسخت بان أنه لم يكن واقعاًء 
وإن لم يفسخ بان أنه كان واقعاً كطلاق المرتدة» واللّه أعلم . 

مسألة : قال الشافعيٌ: «وَإِن تَرْوَجَهَا بعد ذلك فَهِيَّ عَلَى وَاحَدَة). 

قال الماوردي: ؤصورتها في أمة أعتقت تحت عبد فإن فسخت نكاحه من غير أن 


کتاب التكاح/ باب الأمة تعتق وذوجها عبد ااا 8 


يطلقها جاز بعد الفسخ أن يتزوجها سواء كانت في العدة أو بعدها؛ لأن العدة إذا كانت 
منه منعت من نكاح غيره» ولم يمنع من نكاحه فإذا نكحها كانت معه على ما يملك من 
الطلاق الكامل وهو طلقتان؛ لأن العبد لا يملك أكثر منهماء وليس الفسخ طلاقاء وإن 
كان الزوج قد طلقها قبل فسخها طلقتين فقد حرمت عليه إلا بعد زوج كما تحرم على 
الحر بما بعد ثلاث لاستيفائه ما ملك من الطلاق» وإن كان الزوج قد طلقها واحدة فله 
أن يستأنف نكاحها في العدة وبعدهاء سواء فسخت بعد طلاقه أو لم تفسخ وتكون معه 
على طلقة واحدة وهي الباقية له من الطلقتين» فلو كان العبد قد أعتق قبل أن تستأنف 
نكاحها ففيما يملكه من طلاقها قولان بناء على أختلاف قوليه إذا عتقت في تضاعيف 
عدتها: 1 
أحدهما: تكون معه على طلقة واحدة أعتباراً بما هي من نكاحه الأول الذي كان. 


فيه عبداً. 
والقول الثاني : تكون معه على أثنتين اعتباراً بما يملكه في نكاحه الثاني الذي قد 
صار به حراً. 


مسألة : قَالَ الشَافعيٌ: «وَعَلَى السُلْطَانِ انغ كر من مَقَامهًا» . 

قال الماوردي: قد ذكرنا أن للمعتقة تحت عبد أن تختار الفسخ في نكاحه من 
غير حكم فإن”ترافع ؛ الزوجان فيه إلى الحاكم أو الشلطان . 

قال الشافعي : «فعلى بالسلطان أن لا يؤجلها أكثر من مقامها» فاختلف أصحابنا 
فيه على وجهين: 

أحدهما: أنه جواب منه على القول الذي يجعل خيارها فيه على الفور دون 
التراخي فلا يؤجلها أكثر من مقامها للتحاكم فيه؛ لأنه المعتبر من مكنة الفور. 

فأما على القول الذي يجعل خيارها إلى ثلاث أو على التراخي فليس له قطع 
خيارها ولا إبطال ما استحقته من مدته أو من تراخيه. 

والوجه الثاني: أنه جواب منه على الأقاويل كلها؛ لأن الحاكم منصوب للفصل 
بين الخصوم» فإذا قاضاها الزوج إليه» وقال الزوج: إما أن تمكنيني أو تفسخي لم يجز 
للحاكم أن يمهلها ويذرها معه معلقة ليست بزوجة ولا مفارقة فيقول لها: أنت وإن 
كان خيارك ممتدا على التراخي بالتحاكم ثلاث والقضاء يفصل فاختاري تعجيل الفسخ 
أو الرضى فإن فسخت في مجلسه وإلا سقط حقها منه والله أعلم . 

مسألة : قال الشّافِعيٌ: «فإِن كاتث صَبِيّة فَحَنَّى تَبلْع). 


قال الماوردي: وصورتها: في أمة صغيرة أعتقت تحت عبد فقد وجب لها 


5 دل كتب النكاح/ باب الأمة تعتق وزوجها عبد 


الخيار مع الصغرء لأن ماوجب في العقود من الحقوق استوى أستحقاقه في الصغير 
والكبير كالشفعة لكن ليس لها قبل البلوغ أن تختار الفسخ بخلاف التخيير بين الأبوين. 

والفرق بينهما من وَجهين : 

أحدهما: أنه تخيير يستحق في الصغرء فلم يجز أن يفوت بانتظار البلوغ فخالف 
خيار العتق . 

والثاني : TS‏ وإذا 
كان هكذا فليس لوليها من أب ولا معتق أن يختار عليها بخلاف الشفعة التي يكون 
للولي أخذها. 

والفرق بينهما: أن في هذا الخيار استهلاكاً ليس في الشفعة فجرى مجرى 
استحقاق القود الذي ليس للولي فيه خيار لما تضمنه من الاستهلاك . 

فصل: فإذا تقرر أن لا خيار لها ولا لوليها حتى تبلغ» فإذا بلغت كان البلوغ أول 
زمان الخيار فيكون فيه حينئذ ثلاثة أقاويل : 

أحدها: أنه على الفور فى الحال . 

والثاني : أنه ممتد إلى ثلاثة أيام . 

والثالث: أنه على التراخي مالم ترض أو تمكن» فلو أراد الزوج أن يطأها ما بين 
عتقها وبلوغها فالصحيح أنه تمكن منه» ولا يمنع من إصابتها » لأن استحقاقها للفسخ 
مغير لحكم ما تقدمه من الإباحة» وهذا الوجه مخرج من القول الذي رواه الربيع أن 
طلاق الزوج قبل الفسخ وبعد استحقاقه لايقع . 


مسألة : قال الشّافعيٌ: ول خاو امه َّ عَنَّى تَكْمُلَ فيهًا الحوية». 


قال الماوردي: وهذا صحيح: لأن أحكام الرق جارية عليها قبل استكمال 
الحرية» فإذا أعتق بعضها ورق باقيهاء فإن قل فلا خيار لهاء وكذلك لو دبرت أو 
كوتبت وفي مقابلة ذلك أن يعتق جميعهاء وقد أعتق من الزوج بعضه وإن كثر ورق 
باقيه» وإن قل فلها الخيار في فسخ نكاحه؛ لأن أحكام الرق جارية عليه ما لم تكمل 
حريته . 

فصل: ويتفرع على هذا الأصل إذا زوجها سيدها بعبد على صداق مائة درهم ثم 
أعتقها في مرضه وقيمتها مائة درهم وخلف معها مائة درهم ولم يدخل الزوج بها فلا 
خيار لها بالعتق» :وإن كان زوجها عندا؛ لأن اختيارها الفسخ مفض إلى إبطال العتق 
والفسخ؛ لأنها إذا فسخت قبل الدخول بطل صداقها فصارت التركة مائتا درهم قيمتها 
نصفها فيعتق ثلثاها ويرق ثلثهاء وإذا رق ثلثها بطل خيارها؛ لأن ما أدى ثبوته إلى 


كتاب النكاح/ باب الأمة تعتق وزوجها عبد ۷ 
إبطاله وإبطال غيره أبطل ثبوت غيره فكذلك بطل الخيار ومضى العتق» ولهذا نظائر قد 
ذكرتاها . 

مسألة : قَالَ الشّافعيٌ: (وَلَوْ أغتقَ قل الخيار قلا از لها»: 


قال الماوردي: وصورتها: في أمة أعتقت تحت عبد فلم تختر فسخ نكاحه حتى 
أعتق إما بأن لم تعلم بعتقها فيكون خيارها باقياً على الأقاويل كلهاء وإما بأن علمت» 
وقيل خيارها على التراخي دون الفور ففي بقاء خيارها قولان: 

أحدهما: أن خيارها ثابت أعتباراً بوجوبه في الابتداء فَلَمْ يسقط مع زوال سببه 


والقول الثاني : نص عليه في هذا الموضع أنه لا خيار لها؛ لأن مقصود خيارها 
إزالة النقص الداخل عليها برقه وقد زال النقص بعتقه فلم يبق لاستحقاق الخيار معنى 
يقتضيهء فلو أعتق الزوجان في حالة واحدة فلا خيار لهما لاستوائهما في التكافىء 
بالرق والعتق» ولو أعتق الزوج دونها ففي استحقاقه لفسخ نكاحها بعتقه ورقها 
وجهان: 

أحدهما : له الفسخ ليستحق عليها من الخيار مثل ما تستحقه عليه فيستويان فيه. 

والوجه الثاني: لا خيار له» وإن كان لها الخيار؛ لأن الزوج يقدر على إزالة 
الضرر بالطلاق وهي لا تقدر عليه إلا بالفسخ فافترقا فيه والله أعلم بالصواب . 


باب أجل العنين وَالخْصِيٍّ غَيْرٍ المَجْيُوبٍ وَالحُدْتَى 
من الجامع منْ كتاب قديم وَمِنْ كتاب التَغْريض بالخطبّة 


مسألة: قَالَ الشافعيٌ: رَحِمَهُ الله تَعَالَى أَخْبَرَنًا سيان بْنُ عيبت عَنْ مَعْمَّرٍ عَن 


. 4 


الور عن ابن المُسيّبٍ عَنْ عُمَرَ رَضِي الله عَنُْ أَنَهُ أجل العنّينَ سن (قا قَالَ) وَل أخفظ 
ڪن ية خلافاً في ذَلِكَ فَإنْ جَامَعَ وإلاً فرق بَبْتَهُمَا؛ . 


قال الماوردي: وهذا كما قال: أما العنة فهي العجز عن الوطء للين الذكر وعدم 
انتشاره » فلا يقدر على إيلاجه فسمي من به العنة عنيئاً» وفي تسميته بذلك تأويلان: 

أحدهما: أنه سمى عنيناً للين ذكره يعنى عند إرادة الوطء وانعطافه مأخوذ من 
ا ار ` ۰ 

والتأويل الثاني : أنه سمي عنيناًء لأن ذكره يعن عند إرادة الوطء أن يعترض عن 
يمين الفرج ويساره فلا يلج مأخوذ من العنن» وهو الاعتراض» يقال عزلك الرجل إذا 
اعترضتك عن يمينك أو يسارك . 

والعنة عيب يثبت به للزوجة خيار الفسخ, وهو إجماع الصحابة» ونوك يع 
الفقهاء إلا شاذاً عن الحكم بن عيينة وداود: أنه" لبن عن ول ار فة اسيل ال بان 
٠‏ امرأة رفاعة لما تزوجت بعده بعبد الرححمن بن الزبير أتت النبي ية فقالت: أن زوجي 
أبت طلاقي» وقد تزوجنى عبد الرحمن بن الزبير» وإنما له مثل هدبة الثوب فقال لها 
النبي كَْهّ: «تريدين أن ترجعي إلى رفاعة؟ لاحتى تذوقي عسيلته ويذوق عسيلتك)”© 
فلم يجعل العنة فيه عيباء ولا جعل لها خيارا. 

وروی هانىء بن هانىء أن امرأة شكت إلى علي بن أبي طالب رضي الله عنه أن 
كين لال اران 5 ول عيذ كر بالف كل قال حا عد مهدا عب كم قال" 
أذهبي فجيئي به» فلما جاءه رله شيخا ضعيفا فقال: لها أصبري فلو شاء الله أن يبتليك 
بأكثر من هذا فعل» ولم يجعل لها خيارا”" . 


)5١8/١( والترمذي‎ )۸٠/۲( والنسائي‎ )١155/5( ومسلم‎ )١47//7( أخرجه البخاري‎ )١( 
)7387( وابن أبي شيبة (۷/ *ع) وابن ماجه (۱۹۳۲) وابن الجارود‎ )١١١/۲( والدارمي‎ 
.)714/57( وأحمد‎ )١479( والبيهقي (۳۷۳/۷) والطيالسي‎ 

فق أخرجه البيهقي 7/0 7). 


خض 


كتاب النكاح/ باب أجل العثين. . الخ 

ودليلنا قول الله تعالى : وهن مئلُ الذي عَلَيْهن بالمَعْرُوفٍ4 [البقرة: : ۲۹] فلما 
كان الط ةا له عليه وجب أن بكرن حا لها :عليه وفال تال : لفَإِمْمَاكُ بِمَمْوُوفٍ 
أو شري بإحسَانٍ» [البقرة : 774] وهي الفرقة؛ ولأنه إجماع الصحابة حكي ذلك عن 
عمر» وعلي» وابن مسعودء والمغيرة» وابن عمر وجابرء أنه يؤجل فإن أصاب وإلا 
فرق بينهما» وليس يعرف لهم في الصحابة مخالف . 

فإن قيل : فقد تقدمت الرواية عن علي بخلاف هذا. 

قيل: تلك الرواية ليست ثابتة؛ لأن هانىء بن هانىء ضعيف عند أصحاب 
الحديث ولأن تلك لم يكن زوجها عنيناً؛ آله ف معد القدرة لش الك 

و إنها كانت قد عنست عنده والعنين هو الذي لم يصبها قط وقد قال 
الشافعي في إثبات الإجماع : لا أحفظ عمن لقيته خلافاً؛ ولأنه لما وجب لها بالجب 
خيار الفسخ لفقد الإصابة المقصورة فكذلك العنة؛ ولأن العنين أسوأ حالاً من المولي 
لأن المولي تارك للإصابة مع القدرة» والعنين تارك لها مع العجزء فلما كان لها الفسخ 
في الإيلاء فلأن يكون لها في العنة أولى؛ ولأنه لما وجب له الخيار في فسخ نكاحها 
بالرتق لتعذر الجماع عليه مع قدرته على فراقها بالطلاق كان أولى أن يجب لها بعنة 
الزوج ؛ لأنها لا تقدر على فراقه بالطلاق . 

فأما الجواب عن حديث امرأة رفاعة فمن وجهين: 

أحدهما: أنها شكت ضعف جماعه» ولم تشك عجزه عنه ألا تراه قال لها: « 
حتى تذوقي عسيلته ويذوق عسيلتك» ولو كان عاجزا لما ذاق واحد منهما عسيلة 
صاحبه على أنه قد روى هشام بن عروة عن أبيه عن عائشة أن النبي ي قال لها: « 
حتى تذوقي عسيلته ويذوق عسيلتك» فقالت يارسول الله قد جاءني هبة وفيه معنيان : 

أحدهما: أن الهبة مرة واحدة قاله ابن وهب. 

والثاني : أنها حقبة من الدهر قاله أبو زيد» وهذا نص في الجواب . 

والثالث : أنها أدعت ذلك على زوجهاء ولم يكن من الزوج أعتراف بدعواها بل 
أنكر عليها قولها فقال: كذبت يا رسول الله فإني : «أعركها عرك الأديم العكاظي». 

فصل: فإذا ثبت أن العنة عيب يثبت به خيار الفسخ فهو معتبر بشرطين : 

أحدهما: أن لا يكون قد أصابها قط فإن أصابها مرة زال عنه حكم العنة لما 
سنذكره . 

والثاني : أن لا يقدر على إيلاج حشفة الذكر فإن قدر على إيلاج الحشفة وإن 
استعان بيده زال عنه حكم العنة» فإذا تكامل الشرطان وتصادق عليهما الزوجان لم 
يتعجل الفسخ بهاء وأجل الزوج لها سنة كاملة بالأهلة . 

الحاوي في الفقه/ ج94/ م4١‏ 


“لا ل للل ملل كتاب النكاح/ باب أجل العنّين. . . الخ 

وحكي عن مالك: أنه يؤجل نصف سنة . ا 

وحكي عن الحارث بن أبي ربيعة أنه يؤجل عشرة أشهر وحكي عن سعيد بن 
المسيب أنها إن كانت حديثة العهد معه أجل لها سنة» وإن كانت قديمة العهد معه أجل 
لها مةه اشر وكل هذه الأقاويل فاسدة لا يرجع التقدير فيها إلى أصل من جهةء 
.وتقدير أصله بالسنة أولى من وجهين : 

أحدهما : أنه مروي عن عمر؛ لأنه أجل العنين سنة(١‏ 2 > وعمر لا يفعل هذا إلا 
عن توقيف يكون ا أو عن اجتهاد شاور فيه الصحابة» لأنه كان كثير المشورة فى 
الأحكام فيكون مع عدم الخلاف فيه إجماعاًء وإذا تردد بين حالين نص أو 0 
جز بخلافه . 

والثاني : إن التأجيل إنما وضع ليعلم حاله» > هل هو من مرض طارىء فیرجی زواله أو 
من نقص في أصل الخلقة فلا يرجى زواله فكانت السنة الجامعة للفصول الأربعة أولى أن 
تكون أجلا معتبراً؛ لأن فصل الشتاء بارد رطب وفصل الصيف حار يابس» وفصل الربيع حار 
رطب» وفصل الخريف بارد يابس فإذا مر بالمرض ما يقابله من فصول السنة ظهر وكان سبباً 
لبرئه فإن كان من برد ففصل الحر يقابله فإن كان من حر ففصل البرد يقابلهء وإن كان من 
رطوبة ففصل اليبوسة يقابلهء وإن كان من يبوسة ففصل الرطوبة يقابله, وإن كان مرکا من 
نوعين فما خالفه في النوعين» هو المقابل له فإذا مضت عليه الفصول الأربعة وهو بحالة 
لم يكن مرضاً لما فيل عن علماء الطب إنه لا يسحر الداء في في الجسم أكثر من سنة وعلم 
حينئذ أنه نقص لازم لأصل الخلقة فصار عيباً يوجب الخيار. 

فصل: فإذا تقرر ما وصفنا من حكم العنة وأجلها فقد اختلف أصحابنا بماذا يثبت العنة 
إن ادعتها الزوجة على ثلاثة أوجه: 

أحدها: : وهو قول أبي إسحاق المروزي أنها لا تثبت تثبت إلا بإقراره أو بينة على إقراره 
فيكون الإقرار وحده معتبراً في ثبوتها . 

والوجه الثاني : وهو قول أبي سعيد الإصطخري أنها تثبت بإقراره او لعدم 
إنكاره ولا يراعي فيه يمين الزوجة؛ لأنها لا تعرف باطن حاله فتحلف . 

والوجه الثالث: وهو قول أبى على بن أبى هريرة» وأكثر أصحابناء وحكاه أبو 
حامد الإسفراييني ولم يحك ما سواه أنها ثبتت بإقراره على الزوجة بعد نكولهء وإنكاره 
لا يثبت إن لم يحلف بعد التكول ولا يمتنع أن يحلف على مغيب بالإمارات الدالة على 
حاله كما يحلف على كنايات القذف والطلاق» وأنه أراد به القذف والطلاق إذا أنكر 


ونكل والله أعلم . 


. )177/10( أخرجه البيهقي‎ )١( 


مض 


كتاب النكاح/ باب أجل العثين. . الخ 

مسألة : قَالَ الشّافعيُ: (وَإِنْ فطع منْ ذَكَرِه فَبَقي مله مَا يَمَعُ مَوْقَمَ الجمّاع». 

قال الماوردي : أما إن كان مقطوع الذكر بأسره فهو المجبوب» ولها الخيار في 
فرقتها من غير تأجيل؛ لأن جماعه ما يؤس منه فلم يكن للتأجيل معنى ينتظره فإن 
رضيت لجبه ثم سألت أن يؤجل للعنة لم يجز لاستحالة الوطء مع الجب الذي يقع به 
الرضى وإن كان بعض ذكره مقطوعا فعّلى ثلاثة أضرب : 

احا أن يكوة النافى مد دون قذز: الشف لا يدن على إبلاحية فيذا 
كالمجبوب» ولها الخيار في الحال من غير تأجيل . 

والضرب الثانى : أن يبقى منه قدر الحشفة ويقدر على إيلاجه فعنه قولان: 

أحدهما: أنه ليس بعيب في الحال؛ لأنه يقدر على إيلاجه فجرى مجرى الذكر 
إلا أن يقترن به غنة فيؤجل لها أجل العتة. 

والقول الثاني : أنه عيب في الحال وإن يكن معه عنة لنقص الاستمتاع عن حال 
الذكر السليم» فإن رضيت بقطعه وأرادت تأجيل العنة أجل . 

والضرب الثالث: ألا يعلم قدر باقيه هل يكون قدر الحشفة إن انتشر فيقدر على 
إيلاجه أو يكون أقل فلا يقدر على إيلاجه» فقد اختلف أصحابنا فيه على وجهين : 

أحدهما: وهو قول أبي إسحاق المروزي أنه يجري عليه حكم أكثر الأمرين» 
فالباقي منه قدر الحشفة» استصحاباء بالحالة الأولى» ولا يكون لها الخيار في أصح 
القولين عاجلاً إلا أن يؤجل لها أجل العنةء كالضرب الثانى . 

والوجه الثاني : - وهو قول أبي ن أي هريرة ‏ أنه يجري عليه حكم أقل 
الأمريقء “وأن الباق مه أقل مق قدر الحشفة. فيكو الها الشيار فى الخال تخلبياً 
لحكم القطع دون العنة كالضرب الأول. 

فصل: وأما الخصي فهو الذي قطعت أنثياه مع الوعاء» وأما المسلول: فهو الذي 
أسلت أنثتاه من الوعاء . 

وأما الموجور: فهو الذي رضت أنثياه في الوعاء وحكم جميعهم سواء وهل 
يكون عيبا يتعجل به فسخ النكاح فيه قولان مضياء فإن جعل عيبا يعجل به الفسخ من 

مسألة : قال الشافعي: «أؤ کان خُنْتَى يبول منْ حَيْتُ يبول الصجَال» . 


قال الماوردي: للخنثى حالتان: مشكل وغير مشكل فأما المشكل فيأتي وأما غير 
المشكل» فهو أن يبول من ذكره دون فرجه» فيكون رجلا» يصح أن يتزوج امرأة» وهل 


۳ كتاب النكاح/ باب أجل العثّين. . . الخ 


يكون زيادة فرجه عيباً فيه يوجب الفسخ وفي الخيار فيه قولان مضياء فإن لم يجعل 
عيباً أجل للعنة إن ظهرت به. 

وإن جعل كان لها أن تتعجل تتعجل به الفسخ فإن رضيت به» وظهرت عنته» أجل لها؛ 
لأن نقصه بالعئة غير نقصه بالخنوثة والله أعلم . 

مسألة : قَالَ الشَافعيٌ: مو کان يُصِيِبُ غَيْرَهَا وَلا يُصِيبِهًا . 

قال الماوردي: اعلم أنه لا يخلو حال من له أربع زوجات من ثلاثة أقسام . 

إا أن ئن جهن ركان يطاهن كله + انفك عه العنة عموها . 

وما لم تُعْدَمْن جميعهنّ وكان يطأهن كين ولا خيار» وإن عَدمُنَ جميعهن فلا 
يطأ واحدة مِنْهنَّ فإذا سألوا تأجيله أجل لهم حولاً؛ لأنها مدة يعتبر بها حاله فاستوى 
حكمها في حقوقهن كلهن فإذا مضت السنة كان لهن الخيار» فإن اجتمعن على الفسخ › 
كان ذلك لهن» وإن افترقن أجرى على كل واحدة حكم أختيارهاء وإن عزم بعضهن 
دون بعض فوطأ أثنتين» ولم يطأ أثنتين ثبتت عنته» فمن امتنع من وطئهاء وإن سقطت 
عنته في جميعهن» ولا خيار لمن لا يطأها منْهنَّ» لأنه لا يجوز أن يكون عنيناً وغير 
عنين» وهذا خطأء لأنه ليس يمنع أن يلحقه العنة من بعضهن لما في طبعه في الميل 
إليهن» وقوة الشهوة لهن مختص كل واحدة منهن بحكمها معه. 

فصل: و إذا أخبرها الزوج قبل النكاح أنه عنين فتكحت على ذلك ڈ ثم أرادت بعد 
العقد تأجيله للعنة» وفسخ النكاح بهاء ففيه قولان: 

أحدهما: أنه قال في القديم: ليس لها ذلك» ولا خيار لهاء كما لو نكحته عالمة 
بعين ذلك من عيوبه . 

والقول الثاني : قاله في الجديد لها الخيار بخلاف سائر العيوب» لأن العنة قد 
تكون في وقت دون وقت ومن ع امرأة دون امرأة» وغيرها من العيوب تكون في الأوقات 
كلها ومن النساء كلّهنَ. 

مسألة: قَالَ الشّافعيٌ: «تَسَأَلَتْ فَرْقَتَهُ أَجَلتُهُ ست مِنْ يوم تَرَاقَعَا إِلَيتَااقَالَ) فَإِنْ 
َصَابَهًا مَدَةَ وَاحِدَةَ هي امْرَأتةُ» . 1 


اعلم أن استحقاق الخيار بالعنة» وتأجيل الزوج فيه لا يسار إلا بحكم حاكم لأن 
الخيار مستحق باجتهادء وتأجيل السنة عن أجتهاد وما أخر ثبوته من طريق الاجتهاد 
دون النص والإجماع لم يستقر إلا بحكم حاكم» فإن علمت المرأة بعنة الزوج» كان 
حقها في مرافعته إلى الحاكم على التراخي دون الفور؛ لأنه قبل التأجيل عيب مظنون» 
وليس بمتحقق» فإن أجزت محاكمته سنة» رافعته إلى الحاكم» استأنف بها الحؤل» 


A 
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من وقت الترافع إليه ولم يحتسب بما مضى منه» وخالف مدة الإيلاء لأنَّ تلك نص» 
وهذه عن أجتهادء فلو أقرّ لها عند الحاكم بالعنة أجَله لهاء ولم يعجل الفسخ بإقراره 
لار 

أحدهما: أن الفسخ يؤجل لسنة فلم يجز أن يعجل قبلها. 

والثاني : أنه ربما زالت العنّة» فلم يجز فسخ النكاح بها والله أعلم. 

مسألة: قَالَ الشَافِعِيُ: رضي الله عَنْهُ: «إذَا تَرّدَجَ رَجُلٌ أمرأةَ وَلَمْ يُصبِهًا 
نكاحه)» . 


3 : 


قال الماوردي: فهذا على ضربين : 

أحدهما: أن يكون عن عنّة . 

والثاني : بغير عنّة» فإن كان لعنّة كان على مضى من تأجيله لها سنة إذا حاكمته» 
فإن أصابها في السنة أو بعدهاء أو قبل الفسخ مَرَة واحدة سقط حقها من الفسخ لارتفاع 
عنته بالإصابة» فلو تركها بعد تلك الإصابة سنين كثيرة لا يمسهاء فلا مطالبة لها. 

وحكي عَنْ أبي تور أنه يؤجل لها ثانية إذا عادت العنة ثانية وهذا خطا؛ لأنها قد 
وصلت بإصابة المرأة الواحدة إلى مَقصود التكاح من تكميل المهر وثبوت الحصانة» 
ولا يبق إلا تلذذ الزوج بهّاء وتلك شهوة لا يجبر عليهاء والله أعلم. 

وإذا ترك الزوج إصابتها لغير عنة» فقد اختلف أصحابناء هل يجب عليه إصابتها 
مرة أم لا؟ على وجهين: 

أحدهما : وهو قول أبي إسحاق: أنه قد يجوز أن يتزوج المجنون الذي لا يقدر 
على الوطءء والقرناء التي لا يمكن وطئهاء ولو وجب الوطء لما جاز إلا نكاح من 
تمكنه الوطء لم يكن وطأها. 

والوجه الثاني: وهو قول أبي علي بن أبي هريرة أنه يجب عليه أن يطأها مرة 
واحدة في نكاحه لأمرين : 

أحدهما : أنه لما كان الخيار لها في العيوب المانعة من الوطء دل على وجوب 
الوطء. ۰ 

والثاني : أنه مقصود النكاح من تكميل المهر والحصانة» وطلب الولد لا يحصل 
إلا بالوطء فاقتضى أن يجب فيه الوطء . 

فإذا قيل بالوجه الأول أنه يجب. فلا خيار لها ولا تأجيل . 

وإذا قيل بالوجه الثاني أنه يجب» فإن كان معذوراً بمرض أو سفر أنذر بالوطء 
إلى وقت مكنته كما ينظر بالدين من إعساره إلى وقت يساره وإن كان غير معذور أخذه 
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الحاكم إذا رافعته الزوجة إليه بالوطء أو الطلاق كما يأخذه المولى بهماء ولم يؤجله؛ 
لأنه ليس بعنين ولا يطلق عليه الحاكم» > بخلاف المولى في أحد القولين بل يحبسه حتى 
يفعل أحد الأمرين من الوطء أو الطلاق» فإذا وطئها مرة سقط لها مطالبته بالفرقة لقول 
الله تعالى: #وَلهُنَّ ملل الذ ي عَلَيْهنَ ِالْمَمْرُوفٍِ» [البقرة: ۲۲۸] ودليلنا قول الله 
تعالى : ل«اللْرجَالٍ عَلبْهِنَ دَرَجَةُ4 [البقرة : 1114 فمن درجة الرجل على المرأة أن 
يلمها ل إجابعه إذا دعاسا إلى الفراش ولا يلزمه إجابتهاء ولأنه لما كان رفع العقد بالطلاق 
إليه دونها كان الوطء فيه حقاً له دونها؛ ولأنه لما كان الوطء في ملك اليمين حقاً 


للمالك دون المملوكة. > كان الوطء في النكاح حقاً للناكح دون المنكوحة والله أعلم . 
مسألة : قَالَ الشَافعيٌ: رَضى اللّهُ عَنْهٌ: «وَلاً تكون اصاتها الآ بان دكت الخحنة 
ؤ ما بَقِي مِنَ الذكرٍ في الفزج». 
قال الماوردي: الإصابة التي تسقط بها حكم العنة هي تغييب الحشفة في القبل 
حتى يلتقي الختانان فيجب الغسل سواء أنزل أم لم ينزل لأنها الإصابة التي. يكمل بها 
كان سليم الذكر باقي الحشفة» ولا اعتبار بمغيب ما بعد الحشفة» فأما إذا كان مقطوع 
الخشغة ففيما يعتبر بغيبه من بقية الذكر وجهان: 

أحدهما: يعتبر أذ تغييب باقيه قدر الحشفة ليكون بدلاً منها فسقط به حكم العنّة 
كما سقط بها. 


3 


والوجه الثانى: أنه يعتبر تغييب باقيه كله» وهو ظاهر قوله ها هنا؛ لأن الحشفة 

فصل: فأما الوطء في الدبر فلا يسقط به حكم العنّة؛ لأنه محل محظور لا يستباح 
العقد» > فلم يسقط به حكم الوطء المستحق بالعقد ولو وطئها في الحيض» والإحرام 
DS‏ 

مسألة : قال الشافعيٌ: رضي الله عله : «قان ل يصبها - حَيوَهَا الشلطان قان 
شَاءَتْ فرَاقَهُ فسخ نكَاحَهًا طَلاّقٍ نه إلَيَْا 5 


قال الماوردي: وهذا كما قال: إذا مضت للعنين سنة من حين أجل فهي على 
حقهاء ما لم ترافعه إلى الحاكم» وليس يلزم كج بن كين بين الله ع 
بخلاف الفسخ في العيوب لأن تمكنها للزوج من نفسها في العيوب يمنع من الفسخ› 
فكان الإِمْسَاك كذلك فإن حاكمها الزوج في عنته إلى الحاكم» لم يكن له ذلك؛ لأنه 
حق عليه هو مأخوذ به» وليس بحقٌّ له» فيطالب به فإذا رافعته إلى الحاكم بعد السنة» 


كتاب النكاح/ باب أجل العتين.. الخ ۷ 
تغيّر حينئذ زمان خيارها فيعرض الحاكم عليها الفسخ. وليس لها أن تنفرد بفسخه عنده 
لأنه فسخ بحكم ويحكم إليه دونهاء لكن يكون الحاكم مخيراً بين أن يتولاه بنفسه وبين 
أن يترك ذلك إليها لخولاه تسا فيكون هو الحاكم به» وهي المستوفية له فإذا وقعت 
الفرقة بينهماء كانت فرقة ترفع العقد من أصله ولم تكن طلاقاًء فإن عاد فرّوجها كانت 
معه على ثلاث 

E‏ يد e‏ را لذنها 
ا ار 

فصل: فإذا تقرر أته فسخ » وليس بطلاق فلا مهر لها ولا عدة عليها. 

وقال أبو حنيفة ومالك : لها المهر وعليها العدة» وهذا عندنا ليس بصحيح › » للا 
يكمل المهرء ويوجب العدة بالإصابة ولم يكن من العنين الإصابةء ولا تستحق نصف 
المسمى » ولأن المتعة لم تكن مسمى ؛ لأنه فسخ من جهتها فأسقط مهرها ومتعتها والله أعلم . 


مسألة : قال الشّافعيٌ: رضي اللَّدُ عَنْه: «قإن ا مَعَهُ فهو رك لِحَقَهًا؛ . 


قال الماوردي : قد مضى الكلام في الفسخ؛ لأنه لا يصح إلا بشرطين : 

أحدهما: انقضاء السنة. 

والثاني : حكم الحاكم . 

فأما الرضى فهو اختيار المقام» فلا يعو إلى كيه لأنه يقيم بعقد سابق» ولا 
يفتقر إلى حكم فلم يكن المقام عليه مفتقراً إلى حكم» وهل يفتقر الرضى في لزومه إلى 
انقضاء ء الأجل أم لا؟ فيه وجهان: 

أحدهما : يفتقر الرضى إلى انقضاء ا لأن 
الرضى إِنّما يكون بعد استحقاق الفسخ وهي قبل انقضاء ع الأجل لم : تستحق الفسخ فلم 
يلزمها الرضى كالامة إذا رضيت برق زوجها قبل عتقها لم يلزمها الرضى بوجوده قبل 
استحقاق الفسخ . 

والوجه الثاني : أنه لا يفتقر إلى انقضاء الأجل. ويصح الرضا قبله وبعده؛ لأن 
الأجل مضروب لظهور العنّة > فكان الرضى بها طا لاكجل المضووات ليه وإذا بطل 
الأجل لزم العقد. 

والرضى إن كان في غير مجلس الحاكم لأنه لا يكون إلا بصريح القول» وكان 
أ بأن يعر 0 ولا تختار فيكون تركها للاختيار للفسخ رضاً 
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مسألة: قَالَ الشَافِعيٌ: رضي الله عَنْهُ: «قإن فارَقها بَعْدَ ذَلكَ ت رَاجَعَهَا في 
العدّة ٿم سَأَلَتْ أَنْ يُوَجْلَ لَمْ يكن ذَلِكَ لَهَا (قَالَ المُرَنِيُ) وَكَيْف يکون عَلَيْهَا دة وَلَمْ 
َكُنْ إِصَابَة وَأَضْلُ قَوْلهِ لو استَمْتعَ دَجُلٌ بارأ وثَالَتْ لَمْ يُصِئْنِي وعلق لها نطف 
المَهْر وَل عدَّة عَلَيْهَا؛ . 

قال الماوردي: وصورتها في عنين أجل لزوجته ثم رضيت بعد الأجل بعنته» 
فطلقها ثم راجعها في العدة فسألت بعد رجعته أن يؤجل لها ثانية لم يجز؛ لأن 
المرتجعة زوجة بالنكاح الأول» وقد أجل فيه مدة فرضيت فلم يجز أن يؤجل ثانية ؛ 
لأنه عمس إذا رضيت به في نكاح لزم كما يلزمها إذا رضيت بجبه وجنونه» وهو بخلاف 
الإعسار بالنفقة إذا رصيت به في نكاح ثم عادت فيه تطلب الفسخ كان لها؛ لأن 
الإعسار ليس بلازم» وقد ينتقل منه إلى يسار كما ينتقل من يسار إلى إعسار» وخالف 
العنّة التي ظاهر حالها الدوام. 

فأما المزنى فإنه اعترض على الشافعى فى هذه المسألة اعتراضاً موجهاء فقال: 
قد تجتمع الرجعة والعنّة في نكاح واحد وهو إن وطئها يثبت الرجعة في نكاح واحد 
وسقطت العنة» وإ لم يطأ ثبتت العنّة وبطلت الرجعة والعئّة» فأختلف أصحابنا في 
الجواب فيه على ثلاثة طرق : 

أحدها :ومن كوك ان امك الحرووى: أن التشالة: خبطا من الافل لها عن 
الشافعي رحمه الله فنقل ما لَيْسَ من قوله» أو سها عن شرط زيادة جل من نقله فأوردها 
المزني كما وجدها في النقل لها عن الشافعي ؛ واعترض عليها هو بما هو صحيح متوجه. 

والثاني : أن الشافعي فرع هذه المسألة في الجديد على مذهبه في القديم أن 
الخلوة يكمل بها المهرء ويجب بها العدة. و سن ا ا ا ل 
العئة» وهذا الجواب غير سديد من وجهين : 

أحدهما : أن تفرعه في كل زمان إِنّما هو على موجب مذهبه فيه فلا يصح أن يفرع 
في الجديد على مذهب قد تركه» وإِنْ كان قائلاً به في الجديد. 
١‏ والثاني : أن أبا حامد المروزي قال: يعدت الشافعي في القديم: أن الخلوة 
يكمل بها المهر ولا يجب بها العدة» فبطل أن يصح معها الرجعة. 

والجواب الثالث: وهو جواب الأكثرين من أصحابنا أنه قد يمكن على مذهب 
الشافعي رضي الله عنه في الجديد» أن تجب العدة» وتصح الرجعة» ولا يسقط حكم 


ا 


العنة» وذلك من وجوه: 


أحدها: أن يطأ في الدبر» فيكمل به المهر» ويجب به العدة» وتصح فيه ولا 


VY 
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والثاني : أن يطأ في القبل فيغيب بعض الحشفة ويترك ماءه فيه» فتجب به العدة» 
ويكمل به المهر ولا يسقط حكم العنّة؛ لأنه إنما سقط بتغييب جميع الحشفة. 

والثالث: إن استدخل ماءه من غير وطءٍ فيجب به العدة» ويستحق معه الرجعة. 
ولا يسقط به العتة» وفى هذا عندي نظر. لكن قد قاله أصحابنا وفرعوا عليهء فقالوا: 
لو آنل قبل اا رانك بعد کا ل سند مده لأنها في حال الإنزال لم 
تكن زوجة وإن صارت وقت الإدخال زوجة» وإن كانت وقت الإنزال زوجة» فإنما 
أوجبوا فيه العدة» وألحقوا منه الولد إذا كانت في حالتي إنزاله واستدخاله زوجة. 

فصل: فأما إذا طلقها بعد الأجل والرضا طلاقاً أبانت منه ثم استأنف نكاحها بعقد 
جديد فسألت : أن تؤجل فيه العنّة» ففيه قولان: 

أحدهما: قاله في القديم لا يجوز أن يؤجل لها ثانية. وإنْ كان في عقد ثانِ كما 
لا يجوز في نكاح واحد» وهكذا لو أنها فسخت نكاحه الأول بالعنة من غير طلاقي ثم 
تزوجته لم يؤجل لها في النكاح الثاني» لأن علمها بعنته كعلمها بجذامه وبرصه» وهي 
لا تجوز إذا نكحته بعد العلم به أن تفسخ فكذلك في العنة. 

والقول الثاني : - قاله في الجديد ‏ أنه يؤجل لها في النكاح الثاني ؛ لأن لكل عقد 
حكم بنفسه» وليست العنة من العيوب اللازمة» وقد يجوز زوالها فجرى مجرى 
الإعسار بالنفقة التي يرجى زوالهاء ويعود استحقاق الفسخ بهاء ولكن لو أصابها في 
النكاح الأول فسقط بإصابته حكم العنّة ثم طلقها فتزوجها ثم حدثت به العنّة في 
النكاح أَجلَ لها قولا ا لآن حكم عنته الأولى قد أرتفع بإصابته فصارت مستأنفة 
لنكاح من ليس بعنين فإذا ظهرت به العنّة أجل والله أعلم . 

مسألة : قَالَ الشافعيٌ: ١وَلَوْ‏ قلت لَمْ يُصبني وَفَانَ قذ أَصَبْتُها َالقَوْلُ قَوْلَهُ لأنَهَا 
ريد قشخ نكاجها وَعَلَيْهِ اليَمِينُ فإنْ نكل وَحَلََتْ فرق بَيْنَهُمَا وَإِنْ كَانَثْ بكرا أريها أزبعاً 
من النّسَاءِ عُدُولاً وَذَلِكَ دَلِيلُ عَلَى صِدْقِهَا فَإِنْ شاء أَحْلَمَهَا ثُمّ فَدَقَ ّما قان نَكَلّثْ 
ل ام مَعَهًا وَذَلِكَ أ العَذْرَة قد تَعُودُ فيمَا يَرْعُمُ هل الخبرة بها إذا لَمْ يُبَالغ في 
الاصايَة» . 


قال الماوردي: وصورتها: أن يختلف الزوجان في الإصابة بعد أجل العنّةء 
فتقول الزوجة: لم يصبني فلي الفسخ» ويقول الزوج: قد أصبتها فلا فسخ لهاء فلا 
يخلو حالها من أحد أمرين: 

إن أن تكرت كرا ا ا فإن كانت ثيباً فالقول قول الزوج في الإصابة مع يمينه 
ولا خيار لها؛ لأنه ثبوت النكاح يمنع من تصديق قولها في فسخهء فإن حلف سقط 


۳7۸ 
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خيارهاء وتان e‏ 


وقال . مالك» والأوزاعي : يؤمر الزوج بمعاودة خلوتها لك وقت الجماع 


ا لت 


امرأة ثقة . 

وقال الأوزاعي: امرأتان فإذا خرج من خلوتهما نظر فرجهاء وإنْ كان ماء 
الرجل كان القول قوله» وإن لم يكن ماؤه كان القول قولهاء وهذا خطأ من وجهين : 

أحدهما: أن أختلافها في إصابة تقدمت فلم يدل عليها ما حَدَتَ بَعدها. 

والثانى : أن وجود الماء وعدمه لا يدل على ٠‏ تود الإصابة وعدمهاء لأنه قد ينزل 
ولا يولج. وقد يولج ولا ينزل» وحقها متعلق بالإيلاج دون الإنزال» وحكي أن امرأة 
أدعت: عنّة رَجْل عند سَمُرة بن جندب واختلف فى الإصابة» فكتب بها إلى معاوية يسأله 
عنها فكتب إليه معاوية» زوجه امرأة ذات ا توصف بدين وستر وسيق إليها 
مرها من بيك المال التخدر :حال ففعل سمزة ذلك فقالت المرأة: لا خير دة 
فقال سمرة: ما دنى فقالت: بلى؛ ولكن إذا دنى شره أي أنزل قبل الإيلاج» وهذا 
مذهب لمعاوية ليس عليه دليل» ولا له في الأصول نظير وقد يجوز أن يكون الرجل 
عنيناً في وقت وغير عنين في وقت . 

فإن قيل : فإذا بطل هذان المذهبان كان مذهبهم أبطل من وجهين : 

أحدهما: أنكم قبلتم به قول المدعي دون المنكرء والشرع وارد بقبول قول 
السك 

والثانى : أنه لو ادعى إصابة المطلقة ليراجعها وأنكرته كان القول قولها دونه فهلا 
انی العنة كذلك ؛ لأن الأصَلّ الإصابة . ْ 

قيل : الجواب عن هذا أن ما ذكرناه من العلة في قبول قوله يدفع هذا الاعتراض 
وهو أن الأصل ثبوت النكاح» وهي تدعي بإنكار الإصابة استحقاق فسخه» فصارت 
هي مدعية» وهو منكر فكان مصير هذا الأصل يوجب قبول قوله دونها على أن ما تعذر 
إقامة البينة فيه جاز أن يقبل فيه قول مدعيه إذا كان معه ظاهر يقتضيه كاللوث في دعوى 
القتل» فأما دعواه الإصابة في الرجعة فالفرق بينهما وبين دعوى الإصابة في العنّة من 
وجهين : 

أحدهما: أن دعوى الإصابة في الرجعة تنفي ما أوجبه الطلاق من التحريم 
ودعوى الإصابة في العنة تثبت ما أوجبه النكاح في اللزوم فآفترقا. 

والثاني : أنه أدعى الإصابة في العنة مع بقاء نكاحه» فصار كالمدعي لما في يده 
ودعواه الإصابة في الرجعة بعد زوال نكاحه فصار كالمدعي لما في يد غيره فافترقا . 
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فصل وإن كانت بكرا إا أن. يعرف لها بالبكازة وإكا آنا ,برها ويشهد يها 
أربع نسوة عدول» فيكون القول قولها في إنكار الإصابة لا البكارة ين تدل على 
صداقها فزالت عن حكم الثيب التي لا ظاهر معها. 

فإن قيل: أفله إحلافهاء قيل: إن لم يدع عود بكارتهاء فلا يمين عليهاء وإن 
ادعى عود البكارة بعد زوال العذرة فإذا لم يبالغ بالإصابة فتصير هذه الدعوى محتملة» 
وإن خالفت الظاهر فيكون القول قولها مع يمينها فإن حلفت حكم لها بالفرقة وإن 
نكلت ردت اليمين عليهء فإن حلف سقط حقها من الفرقة بالفرقة» وإِنْ نكل عنها ففيه 
وجهان: 

أحدهما: يقبل قولها إذا نكل وإن لم يحلف ويحكم لها بالفرقة كما لو ادعى 
وطئها وهي ثيب ونكل عن اليمين ردت اليمين عليها فتكلت حكم بقوله في سقوط 
العنة وإن لم يحلف. 

والوجه الثاني : - وهو أظهر - أنه لا يقبل قولها في الفرقة بغير يمين مع نكول 
الروجة , 

والفرق بينهما: أن الزوج يستصحب لزوم متقدم جاز أن يقبل قوله فيه والزوجة 
مدر عدوت جبخ طارى الم رتيل كرلها ذية الله أعضم. 

مسألة : قَالَ الشَّاة فعي: «وَللْمَرأة الخيّادُ في المَجْبُوب وَغَيْرٍ المَجْبُوبَ مِنْ سا 
أن المَجْبُوب لآ يُجَامع أبداً ا رس اراب 
عَلِمَتْ فلا حيار لَه . ۰ 
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قال الماوردي: قد ذكرنا أنه إذا كان الزوج مجبوب فلها الخيار وإن كان خصياً 
فعلى قولين» فإذا كان كذلك فلها الخيار فى المجبوب من ساعته ولا يؤجل لها؛ لأنه 
مأيوس من جماعه فلم يكن للتأجيل تاب وعالف الجر جماعه ال تاه قلق 
رضيت بجبه ثم سألت أن يؤجل للعنة لم يجز لتقدم الرضى بعنته . وأما الخصيء فإن 
قيل بأن الخصاء يوجب الخيار في أحد القولين فلها أن تتعجله من غير تأجيل 
كالمجبوب . 

وإن قيل: لا حيار لها في القول الثاني» أو قيل: لها الخيار فاختارت المقام ثم 
سألت تأجيله للعتة أجل بخلاف المجبوب» لأن الإصابة من الخصي ممكنة ومن 
المجبوب غير ممكنة . فافترقا في تأجيل العنة. 

مسألة : قَالَ الشّافعيٌ: | إن لَمْ يُجَامِْهًا الطيرة أجل (قال المُرَنِيٌ) مَعْنَاءُ عدي 
صي قذ ب أن يُجَامِعَ مثلة. 
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قال الماوردي: وهذه مسألة وهم المزني في نقله فقال ولو لم يجامعها أجل وهذا 
وهم منه» لأن الشافعي قال: ولو لم يجامعها الخصي أجل» وقد نقله الربيع في كتاب 
الأم على هذا الوجه» فعدل بالمسألة عن الخصي إلى الصبي إما لتصحيف أو لسَهُو 
الكاتب» وإمًا زلة في التأويل» فإنه قال معناه عندي : «صبي قد بلغ أن يجامع مثله» 
والصبي لا يصح عنته سواء رَامَقَ فأمكن أن يجامع أو كان غير مراهق لا يمكنه أن 
يجامع لأمرين : 

أحدهما : أن غير البالغ عاجز بالصغر دون العنة فلا يدل عجزه عل ر 

والثاني : أنه لا يعرف عنته إلا بإقراره وإقراره غير مقبول ما لم يبلغ فانتفى عنه . 
من هذين الوجهين أن يجري عليه حكم العنّةء وإذا كان كذلك بان المراد هو الخصي 
وقد ذكرتاة. 

مسألة: قال الشّافعيٌ : «قإن کان حُنتّى يبول من حي قو ا فيو وجل 
يَترَوَجٌ امْرَأَة وَإنْ كانثْ هي د بول مِنْ حَيْتُ تَبُولُ المرّأة د فهي هي مرا تَعَرَوَحٌ رَجُلا د وَإِنَ کان 
e‏ 
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قال الماوردي: أما الخنثى فهو الذي له ذكر رَجُل وفرج امرأة فالذكر مختص 
بالرجل» والفرج مختص بالمرأة وليس يخلو مشتبه الحال من أن يكون رجلاً أو امرأة 
قال الله تعالى : لإوخلقناكم أزواجا) [النبأ؛ ۸] يعني ذكوراً وإناثاً فإذا جمع الخنثى بين 
الة الذكر والأنشى وجب أن يعتبر ما هو مختص بالعضوين وهو البول» لأن الذكر مخرج 
بول الرجل والفرج مخرج بول المرأة» فإن كان يبول من ذكره وحده فهو رجل» والفرج 
عضو زائد» وإن كان يبول من فرجه فهي امرأة والذكر عضو زائد. 

روى الكلبي عن صالح عن ابن عباس أن النبي ييه قال في الذي له ماءٌ الرجال 
وماء النساء أنه يُودث من حيث يبول . ْ 

وقضى علي بن أبي طالب في العراق بمثل ذلك في خنثى رفع إليه» فإن كان يبول 
منهما جميعاً فعلى أربعة أقسام : 
أحدها: أن يسبق أحدهما وينقطعا معاً فالحكم للسابق لقوته. ٠‏ 
والقسم الثاني: أن يخرجا معاً وينقطع أحدهما قبل الآخر فالحكم للمتأخر 


لقوته . 
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والقسم الفالث: أن يسبق خروج أحدهماء ويتأخر انقطاع الآخر فالحكم 
لأسبقهما خروجاً وانقطاعاًء لأن البول يسبق إلى أقوى مخرجيه . 
والقسم الرابع : أن يخرجا معاً وينقطعا معاًء ولا يسبق أحدهما الآخر فهو على 
أربعة أقسام : ' 

أحدهما: أن يستويا في القدر والصفة. 

والثاني : أن يختلفا في القدر ويستويا في الصفة. 

والثالث : أن يختلفا في الصفة ويستويا في القدر. 

والرابع : أن يختلفا في القدر والصفة. 

فأما القسم الأول : وهو أن يستويا في القدر والصفة قلا بيان فيه. 

وأما القسم الثاني : وهو أن يختلفا في القدر دون الصفة» فيكون أحدهما أكثر من 
الاخر ففيه قولان: 

أحدهما: أن يكون الحكم لأكثرهماء وهو قول أبي حنيفة تغليباً لقوته بالكثرة» 
وقد حكاه المزني في جامعه الكبير. 

والقول الثاني : أنهما سواء» وهو قول أبي يوسف لأن اعتبار كثرته شاق وقد قال 
أبو يوسف رداً على أبي حنيفة حيث اعتبر كثرته : أفيكال إذن؟ . 

وأما القسم الثالث: وهو أن يختلفا في الصفة في التزريق والشرشرة فقد اختلف 
أصحابنا في اعتباره على وجهين : 

أحدهما: أنه يعتبر» فإن تزريق البول للرجال والشرشرة للنساء. 


وقد روي عن جابر أنه سئل عن خنثى فقال: أدنوه من الحائط فإن زرق فذكر وإن 
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شرشر فأنثى 

والوجه الثاني : أنه لا اعتبار به» لأن هذا قد يكون من قوة المثانة وضعفها. 

وأما القسم الرابع : فهو أن يختلفا في القدر والصفة فينظر فيهما فإن اجتمعا في 
أحد العضوين فكان التزريق مع الكثرة في الذكر أو كانت الشرشرة مع الكثرة في 
الفرج» كان ذلك بيانا يزول به الإشكال» وإذا اختلفا فكانت الشرشرة في الفرج» 
والكثرة في الذكر أو بالعكس فلا بيان فيه لتكافؤ الإمارتين. 

فصل: فأما إذا لم يَكَنْ في المبال بيان إما عند تساوي أحوالهماء وإما عند إِسْقَاط 
فاختلف فيه من القدر والصّفة فقد اختلف أصحابنا هل يعدل إلى اعتبار عدد الأضلاع 
أم لا؟ على وجهين : 


.)111/5( أخرجه البيهقي‎ )١( 
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قنبرا برقاء وهما مولياه أن يعدا أضلاع خُنْتَى مشكل فإن استوت أضلاعه منْ جانبيه فهي 

امرأة» وإن نقصث اليسرى ضَلْمٌ فهو رجل . 

والوجه الثاني: وهو قول الأكثرين من أصحابنا أنه لا اعتبار 0 لأن 
النبي بيه عَدَل عَنْها إلى الاعتبار بالمبال وهو ألزم ال مق الال وأقرئ لو كان بها 
اعتبار لما جاز العدول عنها إلى المبال الذي هو أضعف منهاء وليس الأثر المروي فيه 
عَنْ عَليٌّ ثابتا . 

وقد قال أصحاب التشريح من علماء الطب: إن أضلاع الرجل والمرأة متساوية 
سن الجانبين» أتها أربعة وعشرون ضلعاً من كل ججانب مِنْهًا اثنا عشر ضلعاًء وقد أضيف 
إلى هذا الأثر مع ما يدفعه ويرده من المشاهدة خرافة مصنوعة تمنع منها العقول» وهو 
أن رجلا تزوج خنثى على صداق أمةء وأنه وطأ الخنثى فأولدها ووطأ الخنثى الأمة 
فأولدها فصار الخنثى أماً وأباً فرفع إلى علي كرم الله وجهه فأمر بعد أضلاعه فوجدت 
مختلفة ففرق بينهماء وهذا مدفوع ببداهة العقول. 

فصل: فأما مماثلة الرجال في طباعهم وكلامهم وممائلة النساء في طباعهن 
وكلامهن قلا اعتبار به؛ لأن في الرجال مؤنث وفي النساء مذكرء وكذلك اللحية لا 
اعتبار بها لأن في الرجال من ليس له لحية وفي النساء من ربما خرج لها لحية على أنه 
قد قل ما يبقى بعد البلوغ إشكال . 

فصل: فأما المني والحيض فإن اجتمع له إنزال المني ودم الحيض فهو على أربعة 
أقسام : 

أحدها: أن يخرجها من فرجه فتكون امرأة» ويكون كل واحد منهما إمارة تدل 
على زوال إشكاله. 

والقسم الكَاني: أن يخرجا من ذكره فيزول إشكاله بالإنزال وحده» ويكون رجلا 
ولا يكون الدم حيضا. 


)١(‏ البيت لحاجب بن ذبيان. 
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والقسم الثالث : أن يكون الدم من ذكره وخروج المني من فرجه فتكون امرأة؛ 
لأن إنزال المني من الفرج دليل» وخروج الدم من الذكر ليس بدليل: 

والقسم الرابع: أن يكون خروج المني من ذكره وخروج الحيض من فرجه ففيه 
لأصحاينا ثلاثة أوجه: 

أحدها: يغلب حكم الحيض ويحكم بأنه امرأة» لأن الحيض لا يكون إلا من 
النساءء والمني يكون من الرّجال والنساء . 

والوجه الثاني: يغلب حكم المني ويحكم بأنه رجل؛ لأن الدم ربما كان من 
مرض» ولم يكن حيضا. 

والوجه الثالث : أنه على إشكاله وليس في واحد منهما بيان لتقابلهما والله أعلم . 

فصل: فإذا تقرر ما وصفنا فلا يخلو حال الخنثى من أحد أمرين : 

إما أن يزول إشكاله أو لا يزول فإن رال إشكاله بما ذكرناه من أحد الأسباب 
المعتبرة فيه أجرى عليه حكم ما بان عليه» فإن كان رجلا أجرى عليه حكم الرجال في 
جميع أحواله من النكاح» والولاية» والشهادة» والدية» والميراث» وزوج امرأة» وهل 
لها الخيار لزيادة فرجه أم لا؟ على قولين ذكرناهما. 

وقال بعض أصحابنا مذهباً ثالثاً أنه إن رال إشکال؛ لأنه يبول من ذكره دون فرجه 
فلا خيار لها للقطع بأنه رجل» وإن رال إشكاله لسبق بوله من ذكره ولكثرته منه قلها 
الخيار؛ لأنه اجتهاد غير مقطوع به» وأنه ربما نقضه بعض الحكام وأعاده إلى حال 
الإشكال. 

فإ بان امرأة أجرى عليه أحكام النساء ء في النكاح»› والشهادة» والولاية» 
والدية» والميراث» وزوجت رجلا وهل له الخيار لزيادة ذكرها أم لا على قولين 


ذكرناهما: 
أحدهما : لا خيار له 
والثاني : له الخيار. 


ومن أصحابنا من خرج مذهباً ثالثاً» أنه إن زال إشكالها لبولها من فرجها وحده 
فلا خيار له» وإن زال لسبوقه منه أو كثرته فله الخيار كما ذكرناه في الوَجل . 


فصل: وإِذًا کان على إشكاله لم جر أن يزوج قبل سؤاله واختياره فإن تزوج 
رجلا كان النكاح باطلاً لجواز أذ ايكون 5 جلا فزن بان اة ة لم يصح لتقدم فساده» وإن 
زوج امرأة کان النكاح باطلدٌ لجواز أن يكون امرأة» فان بان رجلاً لم د يصح لتقدم 
فساده» E‏ ع احا و اله د لآ 
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أحد الجنسين سل عنها للضرورة الداعية إليها كما تسأل المرأة عن حيضها فيرجع فيه 
إلى قولها فإن قال : أرى طبعي يحدثني إلى طبْع النّساء وينفر من طبع الرجال عمل على 
ما أخبر به من طبعه في أصل الخلقة لا على ما يظهر من تأنيث كلامه أو تذكيره؛ ۽ لأن 
في الرجال قد يكون مؤنثاً يتكلم بكلام النساء والمرأة قد تكون مذكرة تتكلم بكلام 
الرجال. 

قال: ولا يعمل على ما يشتهيه» فإن الرجل قد يث يشتهى الرجل والمرأة قد تشتهي 
المرأة» وإنما الطباع المذكورة في و م النافرة مما 
اعتادتها بغير تصنع هي المعتبرة» ويكون قوله فيها هو المقبول إذ قد عدم الاستدلال 
بغير قوله كالمرأة التي تقبل قولها في حيضها وطهرهاء وإذا كان كذلك قيل له أخبرنا 
عن طبعك» فإذا قال : يجذبني إلى طباع النساء قبل قوله بغير يمين؛ لأنه ليس فيه حق 
لغيره فيحلف عليه ؛ ولأنه لو رجع لم تقبل منه وحكم بأنه امرأة وزوج رجلاً» فإن عاد 
بعد ذلك فقال : : قد استمال طبعي إلى طباع الرجال لم يقبل منه» وكان على الحكم بما 
تقدم من كونه امرأة» وعقد النكاح على صحته وإذا علم الزوج بأنه خُنْتَى فل الخيار 
ها هنا قولاً واحداً؛ لأن الإشكال لم يزل إلا بقوله الذي يجوز أن تكون فيه كما ذكرناء 
وكان أسوأ حال ممن زال إشكاله بأسباب غير كاذبة» ولو كان قَدْ قال هذا الخنثى حين 
شئل عما يجذبه طبعه إليه أرى طبعي يجذبني إلى طباع الرجال حكم بأنه رجل» وقبل 
قوله في نكاحهء وفيما أخبر به من جميع أحكامه» وهل يقبل قوله فيما أتهم فيه من 
زلكيه و ا 

أحدهما: لا يقبل منه لتهمته فيه وحكاه الربيع عنه. 

والقول الثاني : وهو المشهور في أكثر كتبه أنه يقبل منه؛ لأن أحكامه لا تتبعض 
ا ب 
E‏ لع د ار ا الا 
1 أجرى عليه حكم الرجال في كل شيء وإذا حكم بأنه رجل زوج امرأة ولم يقبل 
مد الرجوح إذا غلبت المراةايحاله فلها الخيار في فسخ كاك قرا راا وله آعم 
بالصواب -. 


رت 


باب الإخصان الَذِي په يُرْجَم مَنْ زَنَى 
من كتاب التَغْريض بالخطبة وَغَيْرِ ذَلِكَ 


قال الشَافعِيٌرَ جه الل الى : ١‏ فإذًا اا البالغ أؤ أصيتت ت الخرّة البَالعَةٌ 
E EE‏ لوكا الثرة عكر 


قال الماوردي : : أنا الحصان في الف فهو المنع؛ يقال قد أحصنت المرأ ة فرجها 
إذا امتنعت من الفجور قال الله تعالى: «والَتي أخصّتَت فَرْجَهًا» [الأنبياء: ]۹١‏ أي . 
منعته ويقال : مدينة حصينة أي منيعة» قال الله تعالى : في هة قَرَى مُحَصَّنَة4 
[الحشر: ]١5‏ أي ممنوعة» ويقال امرأة حصان إذا امتنعت من الفجور وفرس حصان 
إذا امتنع به راكبه» ودرع حصن إذا امتنع بها لابسها فسميت ذات الزوج محصنة؛ لأن 
زوجها قد حصنها ومنعهاء وإذا كان هكذا فالحصانة في النكاح اسم جامع لشروط 
مانعة إذا تكاملت كان حد الزنا فيها الرجم دون الجلد لقول النبي بل : «جلد مائة 
وتغريب عام والتيب بالثيب جلد مائة والرجم». 

والشروط المعتبرة في الحصانة أربعة : 

أحدها: البلوغ الذي يصير به ممنوعاً مكلفاً. 

والثاني : العقل ؛ لأنه مانع من القبائح موجب لتكليف العبادات . 

والثالث: الحُرية التي تَمْنع من البَغاء والاسترقاق وأن كمال الحد فعل يمنع منه 
نقص الرق . 

والرابع : اكلم في عقد نكاح صحيح؛ لأنه يمنع من السفاح. وقد قال الله 
تعالى م غيْرٌ مُسَافْحِينَ4 [النساء : 5 7] أي متناكحين غير مسافحين . 

فأما الإسلام فليس بشرط في الحصانة .. 


فإذا تكاملت هذه الشروط الأربعة في مسلم أو كافر رجم إذا زنا. 


)1) أخرجه مسلم )١15/5(‏ وأبو داود (4415) والدارمي (۱۸۱/۲) والطحاوي (۷۹/۲) وابن 
الجارود )8١١(‏ والبيهقي )5١١/48(‏ وابن أبي شيبة ١(‏ ىم والطيالسي )٥۸۳(‏ وأحمد (717/0) . 
الحاوي في الفقه/ ج9/ ٠٠۴‏ 


56 كتاب النكاح/ باب الإحصان الذي به يرجم من زنى 


وقال مالك وأبو حنيفة: الإسلام شرط معتبر في الحصانة ولا يرجم الكافر إذا زنا 
استدلالاً بما روي عن النبى كك أنه قال : «لا حصان في الشرك». 

وروي عنه َة أنه قال: «من أشرك بالله فليس بمحصن»' . 

وروي أن حذيفة بن اليمان تزوج يهودية فقال لَهُ البي 86: «إنها لا تحصنك»“ 
ولأن الإحصان منزلة كمال وتشريف يعتبر فيها نقص الرق» فكان بأن يعتبر فيها نقص 
لكر اوي ا ا ا 
الشافعي عن مالك عن نافع عن ابن عمر أن النبي بي رجم يهوديين زنيا والرجم لا 

فإن قيل: فإنما رجمهما بالتوراة ولم يرجمهما بشريعته؛ لأنه أحضر التوراة عند 

قبل الا يجوز أن يحكم بغي ما زل ال تعالى عليه وقد قال تعالي: لوان اخكُمْ 
بَِتَهُمْ E‏ ولا ك تبغ أَهْوَاءَهُمْ» [المائدة: ]٤۹‏ وإنما أحضر التوراة؛ لأنه 
أخبرهم بان ا آية ار MSs‏ | 

فإن قيل: فيجوز أن يكون هذا قبل أن صار الإحصان شرطاً في الرحم فعنه 
جوابان : 

أحدهما: أنه ليس يعرف في الشرع وجوب الرجم قبل اعتبار الحصانة فلم يجز 

والثاني : أنه قد روى عبيد الله بن عمر عن نافع عن ابن عمرء أن النبي ئي رجم 
aS‏ ار الي 
الى الح مشا TT E‏ 
على الكافر إذا لم يقر على ذلك السبب كالقود. 

وقولنا: إذا لم يقر على ذَلكَ السّبب احترازاً من تارك الصلاة فإنه يقتل إذا كان . 
مسلماً؛ لأنه لا يقرء ولا يقتل إذا كان كافراً؛ لأنه يقو ولأن الرجم أحد حدي الزنا 


)١(‏ أخحرجه البيهقى )١١7/8(‏ والدارقطنى )۱٤۷/۳(‏ وإسحاق بن راهويه كمافى «نصب 
الاي )۷/۳( ٠‏ ْ 
(۲) أخرجه البيهقي (۲۱۹/۸) والنطبراني (۳/۱۹ )١‏ وابن أبي شيبة )٤۲۳/١(‏ والدارقطني (4A/)‏ 
وسعيد بن منصور .)۷۱١(‏ 
ومسدد وأبو بكر أبي شيبة كما في «المطالب العالية» (”٠/9ا١).‏ 


کتاب دعن باب الإحصان الذي به يرجم من زنى لوقا 


فأما e‏ 
أحدهما : حمله على حصانة القذف دون الرجم 


الاي ا 00 
بحقها) . 

وأما الجواب عن حديث حذيفة فهو أن لا يجوز حمله على حصانة الزنا؛ لأنه لا 
يصح من رسول الله لا أن يقول لمن وثق بدينه من أصحابه وحذيفة قد كان رقا 
يدينه »› نه أنك متى زنيت تحت هذه اليهودية لم ترجم وإنما معنى قوله: «لا تحصنك» أي 

وأما اعتبارهم ذلك بحصانة القذف . 


فالفرق بينهما: أن حد الزنا حق لله تعالى فجاز أن يستوي فيه المسلم والكافر 
وحد القذف من حقوق الادميين» فجاز أن يفرق فيه المسلم والكافر كالدية. 


وأما استدلالهم بأنه لما اعتبر في سقوط الرجم نقص الرق اعتبر فيه نقص الكفرء 
فالجواب عنه أنه لما كان نقص الرق معتبراً في الحد الأصغر كان معتبراً في الحد الأكبر 
صا ير ار ور رايا وسار روه 
والله أعلم. 

فصل: فإذا 0 أن الإسلام غَيْدُ مُعْتَبر في شروط الحصانة فالکلام فيها مشتمل 
على ثلاثة 

0 

والثانى : فى وطء الحصانة . 

والثالث : في زمان الحصانة . 

فأما نكاح الحصانة النكا اح الصحيح الذي يجوز أن يقيم عليه الزوجان بولي 
وشاهدين فأما المتعة» والمناكح الفاسدة. فلا توجب الحصانة؛ لأن الحصانة لاعتبار 
الحرية فيها أغلظ شروطاً من إحلال المطلق للأول ؛ ؛ لأن الحرية لا يعتبر فيها ثم ثبت أن 
المناكح الفاسدة لا تحل فكان أولى أن لا تحصنء > ولا وجه لما قاله أبو ثور: من أنها 
تحصن» وكذلك التسري بملك اليمين» لا يحصن كما لا تحل المطلقة للمطلق» وأما 
وطء الحصانة فهو تغيب الحشفة في الفرج سواء كان معه إنزال أو لم يكن فإن تلذذ بما 


PAN‏ كتاب النكاح/ باب الإحصان الذي به يرجم من زنى 


دون الفرج أو وطء في السَبّل المكروه لم يتحصنا كما لا يسقط به حكم العنّة لأنه وطء 
مقصود في الشرع فلم يتعلق إلا بالفرج كالإحلال للمطلق . 

فصل: وأما زمان الحصانة فهو الوقت الذي يكون فيه الوطء مثبتاً للحصانة ولا 
يخلو حالهما وقت الوطء من أربعة أقسام: 

أحدها: أن يكونا كاملين. 

والثانى : أن يكونا ناقصين . 

والثالك + أن يكرت الزوج كاملا والروجة اقصنة: 

والرابع : أن يكون الزوج ناقصا والزوجة كاملة. 

نأما القسم الأول وهو أن يكونا كاملين» فكمالهما يكون بالبلوغ» والعقل» 

والحرية فإذا كانا وقت الوطء بالغين عاقلين حرين صارا جميعا به محصنين سواء عقد 
النكاح بينهما في حال الكمال أو قبله وسواء بقي العقد بينهما أو ارتفع قد ثبت 
الحصانة بوطء المرأة الواحدة فأيهما زنا رجم . 

وأما القسم الثاني: وهو أن يكونا ناقصين ونقصانهما أن يكونا صغيرين أو 
مجنونين أو مملوكين فلا يكونا بالوطء محصنين ما كانا على الصغرء والجنون» 
والرق» فإن بلغ الصغيران» . وأفاق المجنونان» وعتق المملوكان فهّل يصير بالوطء 
المتقدم أم لا على وجهين: . 

أحدهما: أنهما قد ضارا محصنين ؛ e‏ الوطء في النكاح من 
كمال المهر» ووجوب العدة» وتحريم المصاهرة» والإحلال للمطلق فكذلك 
الحصانة» فإذا زنيا رجما لتقدم الشرائط على الزنا. 

والوجه الثاني : - وهو مذهب الشافعى - أنهما لا يصيرا به محصنين حتى يستأنفا 
الرطعيحد كمال ار وال والدرية + نه الوظه يرصب الال توت أذ 
يراعي وجوده في أكمل الأحوال؛ ولأنه لما لم يثبت الحصانة في وقت لم يثبتها بعد 
وقعف وبهذا خالف ماسواها من الإحلال» وتحريم المصاهرة» وكمال المهرء 
ووجوب العدة لثبوتها به ي وقته وبعد وكته؛ ثم هكذا لو كان نقص اون 
فين فان أخلاهما صخر والآخر جرا أو كان ادما سا والآخر فا 
أو مجنوناً فوطنا لم يصيرا به في الحال محصنين » وهل يضيرآن به بعد الكمال محصنين 
أم لا على وجهين : 


وأما القسم الثالك : وا و 
E‏ عاقلا ر ونقصان الزوجة أن تكون صغيرة» أو مجنونة» أو مملوكة» 
أو تجمع نقص نقص الصغر» والجنون» والرق فقد صار الزوج بذلك نتا إذا کانت 


كتاب النكاح/ باب الإحصان الذي به يرجم من زنی ۸۹ 
الصغيرة التي وطئها ممن يجوز أن توطأ مثلهاء فإن كانت ممن لا يجوز أن توطأ مثلها 
لم يتحصن بوطئهاء فأما الزوجة فلا تكون محصنة بهذا الوطء في النُقضَانَ بالصغر 
والجنون والرّق» فإذا كملت بالبلوغ» والعقل» والحرية فهل تصير به محصنة أم لا؟ 
على ها ذكرنا من الودهين : 

وقال أبو حينفة: إذا كان أحدهما : ناقصاً لم يحصنا معاً في الحال ولا في أي 
حال حي بكر Eg IE N‏ لاد مرت الميضابه أن 
يختلف بها حد الزنا فيجب الرجم على المحصن والجلد على غير المحصن. ولو 
اختلف حالهما وقت الزنا فكان أحدهما محصنا والاخر غير محصن رجم المحصن 
وجلد غير المحصن» ولم يكن لاختلافهما تأثير في حصانة أحدهما دون الآخر كذلك 
اختلافهما في وقت الوطء في النكاح لا يمنع من أن يصير به أحدهما محصنا دون 
اا 

أوأما اشح اراح : وهو أن يكون ناقصًا والزوجة كاملة» ونقصان الزوج أن يكون 
ضكرا وکو او کا أو يجمع نقص الصغر والجُنون والرق فيطأ زوجة كاملة 
بالبلوغ » والعقل. والحرية فَقَدْ صّارت بوطئه محصنة إذا كان الصغر ممن يوطء مثله» 
فإن كان مثله لا يوطأ لم تتحصن بوطئه» فأما الزوج فلا يَكون به مُمْصّناً في حال 
نقصهء وهل يصير به محصناً بعد كماله أم لا؟ على ما ذكرنا من الوجهين» وعلى قول 
أبي حنيفة : لا يتحصن به واحد منهما ‏ والله أعلم بالصواب -. 

فأما الخنشى إذا جعلناه رجلا يتحصن بوطء امرأة ولا يتحصن لو وطئه رجل» ولو 
جعلنا امرأة تحصن بوطء رجل» ولا يتحصن لو وطأ امرأة» ولو كان على حال إشكاله 
a o‏ يوطء امرأة ولا يوطء رجل وامرأة؛ لأن نكاحه في حال 
إشكاله باطل والحصانة لا تثبت بالوطء في نكاح باطل والله أعلم بالصواب . 


بسم الله الرحذن الرحيم: يارب عونك: 
كتاب الصداق 


قال الشَّافعيُ رحمه د الله 0 0 ذَكَرَ اللّهُ الصاف چ 0 کتابه وهر الْمَهَرٌ 


5 الله تعالى للا جتاع عََبكْ إن علقم لماه ما ل ته تعَهُومُنٌ أؤ تَفْرِضُوا لَهنَ 
فريضة4 [البقرة : [YY‏ دل أن عقدة ة التكاح بالكلام وَأنْ توك الصَّدَاقٍ ل يُفُسِدُهًا» . 


الدليل على وجوب الصداق 


ارو ا ج وخرت الان في الام الكتا بوا 
والإجماع . 

فأما الات 2 تعالى: #وآتوا النَّسَاءَ صد هن نحلَةً4 [النساء : ]٤‏ وفيمن 
توجه إليه هذا الخطاب قولان: 


أحدهما : أنه متوجه إلى الأزواج وهو قول الأكثرين 

والثاني : أنه متوجه إلى الأولياء ؛ لأنهم كانوا يتملكون في الجاهلية صداق 
المرأة» فأمرهم الله تعالى بدفع صداقهن إليهن. 

وهذا قول أبي صالح وفي نحلة؛ ثلاث تأويلات : 

أحدها: يعني تديناً من قولهم: فلان ينتحل كذاء أي يتدين به. 

والثاني : يطيب نفس كما تطيب النفس بالنحل الموهوب. 

والثالث : أنه نحل من الله تعالى لهن بعد أن كان ملكاً لأوليائهن» والنحل الهبة 
وقال الله تعالى فيما حكاه عن شعيب في تزويج موسى بابنته قَالَ : لإِنّي أريد أَنْ أنححَكَ 
إخدى انتتيّ این عَلَى أن تَأْجْرَنِي ثَمَاني حبّج 4 [القصص: ۲۷] ولم يقل على أن 
تأجرها فجعل الصّداق ملكاً لنفسه دونها ثم قال :قان طن لَكُمْ عَنْ شَيْءِ مِنْهُ تفاي 

يعني الزوجات إن طبن نفساً عن شيء من صدقاتهن لأزواجهن في قول من جعله خطاباً 
للأزواج» ولأوليائهن في قول من جعله خطاباً للأولباء» فكوا ميا مربت يعني لذيذاً 
ناقفا وقال. ال لوان ردم اسْتِبْدَالَ رذج مَکان دوج وَاتَبتُمْ إِحْدَاهْنّ قنطاراً قلا 
َأَحُذُوا مه سينا [النساء: ]٠١‏ أي قد ملكن الصداق» وإن استبدلتم بهن غيرهن َل 
تأخذوامنه د شیا وإن كان الصداق بادا وفي القنطار سبعة أقاويل: 


كتاب الصداق ۳۹۱ 


ع 1 


أحدها: أنه ألف ومائتا أوقية» وهو قول معاذ بن جبل» وأبى هريرة. 

والثانى : أنه ألف ومائتا دينار» وهو قول الحسن» والضحاك. 

والثالث : أنه اثنا عشر لف درهم أو ألف دينارء وهو قول ابن عباس . 

والراء بع : أنه ثمانون ألف درهمء آو مائة رطل» وهو قول سعيد بن المسيب وقتادة . 

50 أنه سبعول الفا وهو قول ابن عمر ومجاهد. 

والسادس : أنه سل س وى ها وهو قول أي نضرة . 

والسابع : أنه المال الكثير» وهو قول الربيع 

فذكر القنطار على طريق المبالغة» لأنه لا يسترجع إذا كان صداقاً وإن كان كثيراً 
إذا اسعبدل يها فكان أولى أن لا يست جع إذا لم يستبدل . 

ثم قال تعالى وعيدا على تحريم الاسترجاع : «أتَأَخُذُونَهُ هنا وَإِنْما مُبيناً» 
[النساء: ]٠١‏ ثم قال تعليلاً لتحريم الاسترجاع :وكيك لخدو ود فی بنط 
إلى بَعْضٍ وَأَحَذْنَ مِنَكُمْ ميئاقاً غَليظاً» . 

وفي الإفضاء ههنا تأويلان : 

أحدهما: أنه الجماع قاله ابن عباس » ومجاهد» والسدي» وبه قال الشافعى . 

والثاني : أنه الخلوة وهو قول أبي حنيفة. 

وفي قوله: ل وَأَحَذْنَ مِنَكُمْ ميكاقاً غَلِيظاً» ثلاثة تأويلات : 

أحدها: أنه عقد النكاح الذي استحل به الفرج» وهو قول مجاهد. 

والثانى : أنه إمساك بمعروف أو تسريح بإحسان» وهو قول الحسن» وابن سيرين 
e‏ ع 
الله ی قال : أا الاس إل الم ب عون اعقو بان ا تعلق رر و 
بكَلمَةِ الله فلكم عَلَيهِنَ َء َلَهُنَّ عَلَيَكُمْ حن ومن حَفَكُمْ عَلَيْهِنّ أن لا يُوطفنَ 
فر ۾ أحداً دلا يَعْصِيئّكُمْ في مَعْروف» فإذا فَعَلْنَ ذلك فَلَهُنّ ررْقهنَّ وَكَسْوتهنّ 
ِالْمَعْوُو ف . 

وقال تعالى: فما اسْتَمْتَعْتُمْ به مِنْهنَ فَآنُوهُنَ أَجُورَمُنَ فَريضَة4 [النساء: 4؟] 
يريد الصداق» فعبر عنه بالأجر ؛ لأنه فى مقابلة منفعة . 


3 
حاسم 


وفي قوله فريضة تأويلان: 


(١‏ أخرجه الطبري في التفسير )5١17/5(‏ وذكر الهيثمي في المجمع (577/5) وابن حجر في 
المطالب )٠١٤۸(‏ وانظر كنز العمال (5159485). 


أحدهما: يعني فريضة من الله واجبة وهو قول الأكثرين. 
والثاني : : أي مقدرة معلومة وهو قول الحسن ومجاهد. 
وأما السنة: : فما روى عبد الرحممن بن البيلماني عن عبد الله بن عمر أن 
النبي کي : «أذوا الْعَلاقَء قَانُوا يَارَسُولَ الله وَمَا الْعَلائِقُ؟ قال: ما تَرَاضى به 
الأهْلُون»(“. 
وروي عن النبي كه أنه قال : : من اسْتَحلَ بدرْهَمَيْن ققد اسشتحل) ٠‏ 
مي 0 الله عنها أن النبي ما تَرَوجَ أحداً من نسّائه ؛ و 
ا ون باق عل اکر : ی رة ويه ونش 
قالت عائشة رضي rG ER‏ ال E‏ شرن 
دَرْهماًء يعني خمسمائة درم ؟ لأن الأوقية ارود 
وددى 00 7 قال. کنا عند سفيان ا فقال كان. صَدَاق رشو 
أن e‏ 
تلك التي جاورها المحتش e EE EE‏ 
فأما أم حبيبة فقد كانت أكثر نساء رسول الله له صداقاً؛ لأن النجاشي أصدقها 
عله أربعة ألف درهم من عنده» وبعث بها | لع شرجيل بن جب ة2 , 
وروي عن النبي كَل أنه قال : اول ما يُسْأَنُ عَنْهُ الَْبدُ من ذُنُويه صَدَاقُ رَوْجَتِه؛ . 
وروي عنه که أنه قال : «مَنْ ظَلَمَ رَوْجَمَهُ صَدَاقَهًا لي الله وَهُوَ رَ رَانِ)27 قاله على 
يقة التغليظ والزجر 


)١(‏ أخرجه الدارقطني من رواية ابن عباس بإسناد ضعيف )۲٤٤/۳(‏ وضعفه البيهقي السنن 
الكبرى (7/ ۲۳۹) وانظر التلخيص (۱۹۰/۳). 

(۲) أخرجه البيهقي (۲۳۸/۷) وذكره بن الك ية الماع نة روئ وا وی ای 
شيبة )۱۸۳/٠١(‏ وابن حجر في المطالب (لا' 4 والسيوطي في الدر المنشور (۲/ ۰ وانظر 
التلخيص (”7/ 4 وانظر الكنز (2!/18 5) .)٤٤۷۲۳(‏ 

م2 أخرجه مسلم (47/1 )1١‏ في كتاب النكاح .)١577/1/(‏ 

)٤(‏ ذكره عجر عجزه ابن منظور في اللسان م «نشش». 

.)۱۹( )557/1( والدارقطني‎ ) ۰ /١١( الأصابة‎ )۱۸٤۴١/ ٤( والاستيعاب‎ )٠١/۷( انظر أسد الغابة‎ )٥( 

() أخرجه الطبراني في الكبير (۸/* ٠‏ والنجارة في التاريخ (١/509غ» ۸٨۸‏ )م والبيهقي في 
الكبرى )۲٤۲/۷(‏ وأورده ابن الجوزي في العلل ..)١75/5(‏ : 


كتاب الصداق ا 


فصل: القول في تعريف الصداق وأسماؤه 

والصداق : هو العوض المستحق في عقد النكاح . 

وله في الشرع ستة أسماء جاء كتاب الله تعالى منها بثلاثة أسماء: وهي الصداق 
والأجرء والفريضة وجاءت السنة منها باسمين: المهر والعلائق وجاء الأثر عن عمر 
رضي الله عنه باسم واحد: وهو العقور وقد مضت شواهد ذلك . 

فصل: القول في عقد النكاح إذا لم يسم فيه الصداق 

فإذا تقرر أن الصداق في عقد النكاح واجب فإن تزوجها على غير صداق سمياه 
في العقد» صح العقد وإن كرهنا ترك التسمية فيه. 

ور اللو «لآ جتاع عَلَيْكُمْ إن طَلَفكُمُ الا لاء ما لم 
تَمَسُومُنَ أ تَفْرِضُوا لَهُنَّ فَرِيضَةَ وَمَتَعُومْنَ عَلى المُوسع قَدَرُهُ وَعَلَى المُفْيرٍ قَدَرُه4 
[البقرة: 75؟]. 

وفي معنى الاية قولان: 

أحدهما: معناها لا جناح عليكم إن طلقتم النساء ما لم تمسوهن ولم تفرضوا 
لهن فريضة» فتكون أو بمعنى لم. 

والقول الثاني : أن في الكلام محذوفاً وتقديره: فرضتم لهن فريضة أو لم تفرضوا 
لهن فريضة. والمراد بالفريضة هنا الصداق» وسماه فريضة» لأنه قد أوجبه لها وأصل 
الفرض الوجوب كما يقال: فرض السلطان لفلان الفيء أي أوجب ذلك لهء وكما قال 
الشاض:. 

كات فريفية مسا اتيت:. “كنا كان ال رز تار وة الترجم 

فموضع الدليل من هذه الاية: أن الله تعالى قد أثبت النكاح مع ترك الصداق» 
وجوز فيه الطلاق» وحكم لها بالمتعة إن طلقت قبل الدخول» وبين أن الأولى لمن 
و امرأة أن يطلقها قبل الدخول لقوله: «لآ جُتاحَ عَلَيْكُمْ إن طَلَفْتُمُ التسَاءَ مَا لم 
تَمَسُوهُنَّ 4 [البقرة: ]۲۳١‏ فكان ذلك أولى طلاقي الكاره. 

وروى سعيد عن قتادة عن شهر بن حوشب عن النبي ككل أنه قال: إن الله عر 
وَجَلَّ لآ يْحتٌ الذَّوَاقات7'' يعني الفراق بعد الذوق. 

ويدل على ذلك أيضاً أن بروع بنت واشق تزوجت بغير مهر فَحَكمَ لها ر 
الله يك بمَهِر ذ نسَائهًا وَالْمِيرَاتْ . 


المنثور (۲۷۸/۱)وکشف!نخفا (۲۹۲/۱) . 


كتاب الصداق 


وروي آنا أبا طلحة الأنصاري تزوج أم سليم على غير مهر فَأمُضى رَسُولُ الله كاز 


ولأن المقصود من عقد النكاح التواصل والألفة» والصداق فيه تبع لمقصوده. 
فخالف عقود المعاوضات من وجهين : 

ادها أن رة الى عه لسن فرظا فيه 

والثانى : أن ترك العوض فيه لا يفسده. 

فأما كراهتنا لترك الصداق في العقد وإن كان جائزاً فلثلاثة أمور: 

أحدها : لئلا يتشبه بالموهوبة التي تختص برسول الله بيه دون غيره من أمته . 

والثاني : لما فيه من قطع المشاجرة والتنازع إلى الحكام . 

والثالث كز اا عا العقود التي تستحق فيها المعاوضات والله أعلم. 

[القول في النكاح إذا كان بمهر 000 


مسألة : قال الشّافعيٌ: فلو عَقَدَ بمَجهول أ بِحَرَام ثب : ثبت التّكَاحُ وَلَهَا مه 
مثلها» . ١‏ 

قال الماوردي: وهذا كما قال: إذا عقد النكاح بمهر مجهول أو 0 كان 
النكاح جائزاً ولها مهر مثلهاء وهو قول جمهور العلمارء. 

وقال مالك في أشهر الروايتين عنه: إن النكاح باطل بالمهر الفاسد» وإن صح 
يعبر مهر دي 

استدلالاً بنهي النبي يا عَنْ نكاح الشَعَارِ؛ لفساد المهر فيه. قال: E‏ 
نكاح بمهر فاسد فوجب أن يكون باطلا كالشغارء ولأنه عقد معاوضة ببدل فاسد فوجب 
أن يكون باطلاً كالبيع. 

قال: : ولئن صح النكاح بغير مهرء فلا يمتنع أن يبطل بفساد المهر كما يصح البيع 

كين جا روغ کار ويبطل بفساد الأجل وفساد الخيار. 

ودليلنا رواية ابن عباس أن النبي بلا قال: «لأنكاح إلا بول مُرْشِدٍ وَشَاهِدَيْ 
عَدْلٍِ؛ فتضمن هذا الخبر نفي التكاح بعدم الولي والشاهدين» وإثبات النكاح بوجود 
الولي والشاهدين. وهذا نكاح بولي وشاهدين فوجب الأ يكرن ديجا . 

ولأن فساد المهر لا يوجب فساد العقد كالمهر المغصوب» ولأن كل تكاح صح 
بالمهر الصحيح صح بالمهر الفاسد كما لو أصدقها عبداً فبان حراً. 

قال الشافعي: ولأنه ليس فى فساد المهر أكثر من سقوطه» وليس فيس سقوطه 
اک ولو فقد ذكره لم يبطل النكاح» فكذلك إذا ذكر فاسداً . 


كتاب الصداق 4 


قرا أن كل ما تعلق بالمهر لم يؤثر في صحة النكاح قياساً على تركه . 
فأما الجواب عن نكاح الشغار: فهو أنه لم يبطل بفساد المهرء وإنما بطل 


بالتشريك على ها بينا . 
وأما قياسه على البيع : فالمعنى فيه أنه يبطل بترك الثمن فبطل بفساده والنكاح لا 
يبطل بترك المهر فلم يبطل بفساده. 


وأما استدلاله بأن البيع يبطل بفساد الخيار والأجل» ولا يبطل بتركهما. 

فالجواب عنه: أن الخيار والأجل قد قابلا جزءاً من الثمن» بدليل أن الثمن في 
العرف يزيد بدخول الخيار والأجل» فإذا بطلا أوجب بطلان ما قابلهما من الثمن فصار 
الباقي مجهولاًء وجهالة الثمن تبطل البيع» وليس فيما أفضى إلى فساد المهر أكثر من 
سقوطه» وسقوطه لا يبطل التكاح . 

فصل: [القول في فساد المهر لجهالته] 

فإذا ثبت صحة النكاح بجهالة المهر وتحريمه» فالمهر باطل بالجهالة وكل جهالة 
منعت من صحة البيع منعت من صحة المهر . 

فال أبى عقيف + ]ذا ادها هنذا قي معن ولا وضرف باز ركاة لها غد 
سندي؛ لأن الرومي أعلى والزنجي أدنى والسندي وسطء فيحكم لها به؛ لأنه أوسط 
العمل 

احتجاجاً بأن المهر أحد عوض النكاح» فجاز أن يكون مجهولاً كالبضع قال: 
ولأن جهالة مهر المثل أكثر من جهالة العبد؛ لآن مهر المثل مجهول الجنس» مجهول 
القدر» مجهول الصفة» والعبد معلوم الجنس معلوم القدرء مجهول الصفة. فإذا جاز 
أن يجب فيه عندكم مهر المثل فلأن يجب العبد المسمى أولى . 

ودليلنا أنها جهالة تمنع صحة البيع فوجب أن تمنع صحة الصداق» أصله: إذا 
أصدقها ثوباً وافقنا أبو حنيفة على فساد الصداق بإطلاقه ولأنه عوض في عقد يبطل 
بجهالة الثوب فوجب أن يبطل بجهالة العبد كالبيع . ۰ 

فأما الجواب عن قياسه على جهالة البضع فهو أن جهالة البضع تمنع من الصحة» 
ألا ترى أنه لو كان له ثلاث بنات: كبرى» وصغری» ووسطی» وقال زوجتك بنتي 
وأطلق» كان باطلاًء ولم يجز أن يحمل على الوسطى كما لا يجوز أن يحمل على 
الكبرى والصغرى . كذلك إذا أصدقها عبد وأطلق لم يجز أن يحمل على عبد وسط › 
كما لا يجوز أن يحمل على أعلى وأدنى . | 

وأما ما استشهد به من جهالة مهر المثل» فيفسد بجهالة الثوب» ومهر المثل إنما : 
أوجبناه؛ لأنه قيمة متلف يجوز مثله في البيع إذا وجبت فيه قيمة متلف وإن جهلت. 2 ؛ 


فصل: فإذا تقزر أن النكاح صحيح وإن سقط المهر بالفساد» فلها مهر ا 
لأن البضع مفوت بالعقد» فلم تقدر على استرجاعه» فوجب أن تعدل إلى قيمته وهي 
مهر المثل» كمن اشترى عبدا بثوب فمات في يده ورد بائعه الثوب بعيب» رجع بقيمة 
الان و و 


مسألة : قال الشَّافعيٌ: رفي قؤله تَعَالَى ورایت تم داهن قنْطاراً4[النساء : [Y۰‏ 
كليل على أذ لآ وفك لصتا يحرم به لترو التي حن التي وَتَدكه حَدَّ القليل 
دَقَالَ كك «أذوا العَلآئَقَ» .فيل يَارَسُولَ الله وَمَا العَلاقُ؟ قَالَ: «ما تَرَاضَى به الود 
ل َقَعْ اشم علق أ على ماله قيمة وإِنْ فلت مل القلس وما ابه مه وَقَالَ كلل 
رَجُلٍ «التمسل وَلَوْ حاتماً مِنْ حَدَيدِا فَالَْمَنَ فَلَمْ يَجذ شيت مال «مَلْ مَعَكَ شَئْء منّ 
القرآن؟ قال نَعَمْ شورة كذَا وَسُورَة َذَا قال «قذ رَوجتكَها يما مَعَكَ مِنَ القرآن» وَبَلََ 
أن الي يك قَالَ؛ من استَحلَ برهم قد استَحَلٌ» وأ مر ن الحَطاب رَضِيَ الله عن 
تال في لث قَبِضَاتٍ ربيب مَهْر وََالَ ابن الشميّبٍ لو أَصْدَقَهَا سَؤطاً جا وثَالَ بع 
قال َم قلت وَأمَلُ؟ قال وَنِضْفُ دِرْهَم َال قلت له َم قَالَ نعم وَحَبَةٌ حنطة أؤ 
نط1 ال الشاضي) قم جاو أذ بو قعنا ليه أذ يع بء أ 2 
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قال الماوردي : الكلام في هذه المسألة يشتمل على فصلين : 

أحدهما: في أكثر المهر. 

والثاني : في أقله . 

[القول في أكثر الصداق] 

فأما أكثره فلا خلاف بين الفقهاء أنه لا حد له لقوله تعالى: وَآتَبْتُمْ إِحْدَاهْنَّ 
قنطاراً» [النساء: ]٠١‏ وقد ذكرنا في القنطار سبعة أقاويل . 

وحكى الشعبي أن عمر بن الخطاب رضي الله عنه قام خطيباً فقال: لا تُغَالُوا في 
صدقات النساءء فما بلغني أن أحداً ساق أكثر مما ساقه رسول الله با إلا جعلت 
الفضل في بيت المال. فاعترضته امرأة من نساء قريش فقالت : يعطينا الله وتمنعنا كتاب 
الله أحق أن يتبع» قال الله تعالى: «واتبثم إِحدَاهُنّ, قنطاراً فل تَأَحدُوا 3 مه شاي 
[النساء: ]٠١‏ فرجع عمر وقال: كل أحد يصنع بماله ما شاء» فكل الناس أفقه من 
عمر حتى امرأة. 


كتاب الصداق يكن 


ألف درهم. 
ألف وتزوج مصعب بن الزبير عائشة بنت طلحقةة وأصدقها ألف درهم» وتزوجها بعذه 
عمر بن عبيد الله بن معمر التميمي وأصدقها مائة ألف دينار وحكي عن عمر بن شبه عن 
محمد بن يحيى أن مصعب بن الزبير تزوج بالبصرة سكينة بنت الحسين رضي الله عنهما 
وأصدقها ألف ألف درهم فقال عبد الله بن همام السلولي : أبلغ أمير المؤمنين رسالة من 
ناصح لك لا يريد وداعا: 
بضع الفتاة بألف ألف كامل وتبيت سادات الجنود جياعا 
ا ا اي 

فأما أقل الصداق فقد اختلف فيه الفقهاء؛ فمذهب 50 هه الله أنه غير 
مقدر أن كل ما جاز أن يكون ا أو مسا أو أجرة » أو تاا جاز أن يكون 
صداقاً قل أو كثر. 
كلذك قات رنت ههرا: 

ونه قال من اا الح الى سكين الم عض عقي نهدا 

وبه قال من الفقهاء: ربيعة. والأوزاعي. والثوري وأحمد. وإسحاق. 

وقال مالك : أقل الصداق ما تقطع فيه اليد؛ ربع دينار» أو ثلاثة دراهم» وقال ابن 
شبرمة أقله خمسة دراهم» أو نصف دينار. 

وقال أبو حنيفة وأصحابه؛ أقله دينار أو عشرة دراهم» فإن عقده بأقل من عشرة صحت 
التسمية وكملت عشرة» ومنعت من مهر المثل إلا زفر وحده فإنه أبطل التسمية وأوجب مهر 
المثل. 

وقال إبراهيم يم النخعي : أقلة أربغون رهما 

a‏ لافار و 

ب 5 ارقاو ل وا ل ق E‏ گە £ 6 

والقيراط» فلم يصح أن يكون ذلك ابتغاء بمال. 

وروی مبشر بن عبيد عن الحجاج بن أرطأة عن عطاء عن عمرو بن دينار عن جابر بن 


۳۹۸ كتاب الصداق . 


عد ال يال : قال رسول الله كك : للاتنكحوا النسَاءً إلا الأكقاى وَل يُرَوَج إلا الأوْلِيَاء وَل 
مَهْرَ اقل من عَشْرَةٍ دَرَاهِمِ() وهذا نص . ٠‏ : 
ولأنه مال يستباح به عضو فوجب أن يكون مقدراً كالنصاب في قطع السرقة. 
1 الا ا E‏ ولأن ما كان من حقوق العقد 
ودليلنا قول الله تعالى : «وَإِن طَلَفثْمُومُنَ مِنْ قبل أن تَمْسُوهُنَ وذ فَرَضْكُمْ لَهُنّ فَرِيضَةً 
قَنِضْفُ ما فَرَضْتَم 4 [البقرة : [YTV‏ 
ومن الآية دليلان: : 
أحدهما عام : وهو قوله : 9فَنِصَفٌ ما فَرَضتم» فكان على عمومه, من قليل أو كثير. 
والثاني خاص : وهو أنه إذا فرض لها خمسة دراهم وطلقها قبل الدخول اقتضى أن 
يجب لهادرهمان ونصف. وعند أن حنيفة يجب لها الخمسة كلها وهذا خلاف النص. 
1 وروى عبد الرحمن بن البيلماني عن عبد الله بن عمر أن رسول الله يل قال: ا 
الْعَلاَء فالا ا سول الله وما الْعَلاَئْقُ قَالَ: ما َرَاضی به الأَهْلُونَ» فكان على عمومه 
فيما تراضوا به من قليل وکثیر . 2 8 0 
وروي عن النبي يا أنه قال: «مَنِ استحل بِدِرَهَمَينِ فقَدٍ اسْتحل» يعني فقد استحل 
بالدرهمين. 
وروى أبو هارون العبدي. عن أبي سعيد الخدري أن النبي ب قال : «لا جناح عَلَى 
امْرىءٍ أن يَصَدَُقَ امْرَأةً فيلا أو كيرا إذّا اسهد وتراضو (PD‏ 
وروی عاص بن عيد ا عن عبد ال بن عمرين ديع عن أن ال زيجت 


اا 
ر 


المرأة التي بذلت نفسها له : «التمس ولو خَائماً مِنْ حَدِيدِ». 
والخاتم من الحديد أقل الجواهر قيمة» فدل على جواز القليل من المهر فإن قيل : 
فقد يجوز أن يكون من حديد صيني يساوي عشرة دراهم ويكون ثمن النعلين عشرة دراهم . 


)١(‏ أخرجه الحاكم:في المستدرك e‏ (40/8) والبيهقي ذ في الكبرى (۱۳۳/۷) وانظر 
نصب الراية .)١1937/5(‏ 


(؟) أخرجه الدارقطني ۳/ ۲٤ ٤‏ (۹۰۸۰۷) والبيهقئ ۳/ ۲٤٤‏ وانظر كنز الغمال »4141/٠١(‏ 1778 4). 


(۳) أخرجه أحمد في ان (۱۱۱۳) والبيهقي 2178/10 ۹ ) وأبو داود الطيالسي 
كما في النمحة )٠١١۸(‏ . 


كتاب الصداق ۳4۹4 


قيل : لو كان ذلك مخالفاً للعرف المعهود لنقل وليس في العرف أن يساوي نعلان في 
المدينة وخاتم من حديد عشرة دراهم . 

على أن قوله : الْتَمِسٌ وَلَوْ خاِماً مِنْ حدِيدٍ: على طريق التقليل» ولو أراد ما ذكروه 
من الصفة المتقدرة لكان عدوله إلى العشرة المقدرة أسهل وأفهم فبطل هذا التأويل. 

وروى يونس بن بكير عن عاج بن مسلم بن رومان عن أبي الأسرعن جا بن عيد 
الله أن رسول الله ا قال: «لَوْ أن رجا أغطى ا صَذَاقاً مِلَّءَ يَدَيّْهِ طَعَاما كانت به 


ل5ل . 
وروى قتادة عن عبد الله بن المؤمل عن جابر قال: إنا كنا لننكح المرأة على الحفنة أو 
الحفنتين من دقيق . 


وروى قتادة عن أنس بن مالك قال: تزوج عبد الرحمن بن عوف امرأة من الأنصار 
على وزن نواة من ذهب قومت ثلاثة دراهم . 

وهذه كلها نصوص لا يجوز خلافها . 

ويدل عليه من طريق القياس: : هو أن كل ما صلح أن يكون ثمناً صلح أن كو ديتر ا 
كالعشرة» ولأنه عقد ثبت فيه العشرة ة عوضاً فصح أن يثبت دونها عوضا كالبيع» ولأنه عوض 
1 لس O OC‏ 
يتقدر في الشرع كالخلع. ولأن كل عوض لا يتقدر أكثره لا يتقدر أقله قياسا على جميع 
الأعراض› ولا يدخل عليه الجزية» لأنها لسك عرفا 

فأما الجواب عن الآية فمن وجهين : 

أحدها: : أن ظاهم أ متروك بالإجماع ؛ لأنه لو نكحها بغير مهر حلت . 

والثاني : أن ما دون العشرة مال. ألا تراه لو قال : له علي مال ثم بين درهماً أو دانقاً 
قبل منه» فدلت الآية على جوازه فى المهر. 

وأما الجواب عن حديث جابر فمن وجهين : 

أحدهما: أنه ضعيف؛ لأنه رواية مبشر بن عبيد وهو ضعيف عن الحجاج بن أرطأة 
وهو مدلس . 

رف روا ج قا ردم رو ةا سعدا ولو نهب عا اة فدل ع 
بطلانه . 

والجواب الثاني : أنه يستعمل إن صح» في امرأة بعينها كان مهر مثلها عشرة فحكم 
لها فيه بالعشرة. 


(۱) أخرجه أحمد (55/7) والدارقطني (7/ 57 1؟) وانظر كنز العمال )٤٤۷۳١(‏ والدر المنثور .)٠١١/۲(‏ 


كتاب الصداق 


وأما قياسهم على القطع في السرقة فقولهم : مال يستباح به البضع فاسد من أر 


أحدها: أنه لا يستباح القطع في السرقة بالمال» وإنما يستباح بإخراجه . 

والثاني : أنه لو استبيح بالمال لما لزم رد المال» ورد المال لازم . 

SBN والثالث:‎ 

والرابع : أن عقد النكاح لا يختص باستباحة عضو بل يستباح به جميع البدن» فبطل 
ا 

ثم المعنى في قطع السرقة أنه عن فعل كالجنايات» فجاز أن يكون مقدراً كسائر 
الجنايات والمهر عوض في عقد مراضاة فلم يتقدر كسائر المعاوضات. وأما قياسهم على ما 
في مقابلته من البضع المقدر: : ففاسد بالبدل في الخلع هو غير مقدر وإن كان في مقابلة بضع 
مقدر. د ثم المعنى في البضع أنه صار مقدرا؛ لأنه لا يتجزأ. فصار مقدرا لا يزيد ولا ينقص» 
والمهر يتجزأ ذ فصح أن يزيد وصح أن ينقص . 

ETS TT 
بالزوج والولي » وليس كالمهر الذي هو من أعواض المراضاة» ولو تقدر لخرج أن يكون عن‎ 
اة‎ 

فصل: فإذا ثبت أن أقل المهر وأكثره غير مقدر» فهو معتبر بما تراضى عليه الزوجان 
من قليل وكثير» وسواء كان أكثر من مهر المثل» أو أقلء إذا كانت الزوجة جائزة الأمر. 

فإن كانت صغيرة زوجها أبوهاء لم يجز أن يزوجها بأقل من مهر مثلهاء لأنه معاوض 
في سق غرف فوكي فيه عون لمال كما راع في بيعه لما لها ثمن الل إن لم يراع 
ذلك في بيعها لنفسها. 

والأولى أن يعدل الزوجان عن التناهي في الزيادة التي يقصر العمر عنهاء وعن التناهي 
في النقصان الذي لا يكون له في النفوس موقع » وخير الأمور أوساطها. 

وأن يقتدى برسول الله ئا في مهور نسائه طلباً للبركة في موافقته. وهو خمسمائة 
درهم على ما روته السيدة عائشة» رضي الله عنها. 

وقد جعل عبد الملك بن مروان مهور الشريفات من نساء قومه أربعة الافدرهم اقتداء 
بصداق أم حبيبة . 

وروي مجامة رار عائن ادا التي ا حبرم ارهن ضدَاقأ0©. 

وروي عنه يږ أنه قال اغف الاد برك اخ وا وأفلين مورا 


)١(‏ أخرجه الطبتراني في الكبير (۷۹۰۷۸/۱۱) وابن حبان ذكره الهيثمي في الموارد )٠٠٠٠١(‏ وانظر 


٤١ 


كتاب الصداق 

وروی ابن جريج عن ابن أبي حسين أن النبي بي قال: «تيَاسَرُوا في الصَّدَاقٍ فن 
الرّجُلَ ليُعْطِي الْمرَأة قى ذَلِكَ في نَفْسِهِ عَلَيْهَا حسكة) وفي الحسيكة وجهان : 

أحدهما: العداوة. 

والثاني : الحقد. 

فصل: ويجوز الصداق عيناً حاضرة» وديناً في الذمة : حالاً. ومؤجلاً. ومنجماً وأن 
يشترط فيه رهن وضامن» كالأئمان» والأجور. والله أعلم . 


(۲) انظر كنز العمال (792 .)٤٤۷۳١ ٠١‏ 
الحاوي في الفقه/ ج4/ م 


باب الجُغل وَالإجَارَة 
مِنَ الجَامِع مِنْ كاب الصّدَاقٍ وَكِتَّاب التّكَاح 
مِنْ أَحَْام القُرْآنِ وَمِنْ تاب التّحَاح القديم 


of ا و در ده ا 2 7 يم ار اموت 2ن ر ےر ر‎ 50 0 e 
مسألة : قَالَ الشَافِعِيُ رَحِمَهُ اللَهُ تعَالَى : « وَإِذَا كح كله بالهَرَآنٍ فَلَوْ نَكَحَهًا عَلَى أن‎ 


قال الماوردي : وهذا كما قال يجوز أن يتزوجها على تعليم القرآن. فيكون تعليم 
القرآن مهرا لها. 

وقال أبو حنيفة ومالك : لا يجوز. 

استدلالاً بقول الله تعالى : أجل لَكُمْ ما ورا دَلْكُمْ أن قب نَهُوا بِأَمْوَالِكُمْ مُحْصِنِينَ 
غير مسافجین) [النساء : 5 ] ولیس تعليم القرآن ال فلم يصح ا النكاح به. 

ش وما روي عن أبي بن كعب أنه قال لقنت رجلا من أهل الصفة قرآناً فأعطاني قوسا 
فأخبرت النبى ية بذلك فقال: «أتحث أن يُقَوْسَكَ الله بقؤس مِنْ نار؟ قلت لا قال: 
فَاردُدْ 5ن فلو جاز أخذالعوض عليه لما توعده عليه» فدل تحريمه أن يأخذ عليه عوضاً على 
تحريم أن يكون في نفسه عوضا. 

ولآن كل ما لم يكن مالا ولا في مقابلته مال لم يجز أن يكون مهراًء قیاساً على طلاق 
ضرتهاء وعتق أمته 

قالوا: ولأن تعليم القرآن قربة فلم يجز أن يكون مهراً كالصلاة والصوم» ولان تعليم 
القرآن فرض» فلم يجز أخذ العوض عليه كسائر الفروض . 

ودليلنا ما رواه الشافعي عن مالك عن أبي حازم عن سهل بن سعد الساعدي أن مرا 
جات إلى النبيّ كل فمَالَت : : يَارَسُولَ الله قد وَهَبْتَ نيبي لَك وَقَامَتَ قيَاماً طويلا فَقَام 
رَجُلَ فَقَالَ :يا رَسُولَ الل إن لَمْيكُنْ بك ليها حَاجةٌ روتيا فَقَالَ رَسول الله اة : هَل 
عِنْدَك د شَيْءٌ تَضْدُقُهَا؟ فقال: : ماعندي إلا إزاري هذا فقال رسول الله يه إن أنه منك 
عَرِيتَ وَإِنْ نَشْقَهُ عَرِيتَ امس شَيْئا ولو اما مِنْ حَدِيدِ فالتمس فلم يجد شيئاًء فقال 
سول اله ةغل ا القران شي قال تفي تور و :لقالا ونيول 


. وروى مثله عن|أبي الدرداء‎ )١777/57( أخرجه البيهقي في السنن الكبرى‎ )١( 


1 


د 2 ال 0 قياس 5 1 
الله ا قد روجتكها ما معَك مِنَ القدان» وهذا eT‏ 


كتاب الصداق/ باب الجعل والإجارة 


وروى عطاء عن آبي هريرة أن امرأة جاءت رسول الله يل فعرضت نفسها عليه فقال: 
جلي بَاركَ الله فيك تم دعا رجا فقَالَ : إني أرِيد أن أَروْجَكَهَا إِنْ رَضِيتَء فَقَالَ: 5 
رَضيْت لِي يَارَسُولَ الله فَقَدُ رَضِيتَ فقال: هَل عِندَكَ مِنْ شَّيْءِ؟ فقال: لا وله فقال: : ما 
تَحْفَظٌ من القُرْآنِ؟ فقال: سورة البقرة والتي تليها فقال: فم فَعَلّمْهَا عِشْرِينَ آَيَه وهي 
امراك . 

فإن قيل: وهو تأويل أبي جعفر الطحاوي معنى قوله: «قَدُ رُوْجْتْكَهَا بما مَعَكَ مِنْ 
رآ أي لأجل فضيلتك دما معك من القرآن. قيل عن هذا جوابان: 

أحدهما: أن النبي بيا قال : «التمس وَلَوْ خاتماً مِنْ حَدِيدِ» ليكون صداقاً فلما لم يجد 
جعل القرآن بدلا منه فاقتضى أن يكون صداقا. 
والثاني : أن هذا التأويل يدفعه حديث أبي هريرة لأنه قال: : قم فَعَلْمَهًا عشرين آية 


كان وجا لياه ام 
والثاني : أن ما خص به رسول الله بی يحتاج إلى دليل يدل على تخصيصه وإلا كان 
فيه مشاركاً لأمته . 


فإن قيل : فقوله : «قَدْ رَوْجمَكهَا بمَامَعكَ مِنَ الَرآنْه مجهول. وكذلك قوله في حذيث 
أبي هريرة : دهم َلْهَا عِشْرِينَ ية هِيّ مجهولة, ولا يجوز أ ن يجعل لها رسول الله وك 
صداقاً مجهولاً قيل عنه جوابان : ٠‏ 

فة اه ان مغلريا » اه ا ا ا عا مو اله قفد مورا تاها 
فقال : زْوَجْتَكهَا بمَامَعكَ مِنَ القرَآنِ يعني السور الخسماةء وقوله في حذيث أب هريرة : 
وعشرين آية» يعني من السورة التي ذكرهاء وذلك يقتضي في الظاهر أن يكون من أولها فصار 
الاق مها 


والشاني : أن المقصود بهذا النقل جواز أن يكون تعليم القرآن صداقاً فاقتصر من 
الرواية على ما دل عليه» وأمسك عن نقل ما عرف دليله من غيره. 


)00 أخرجه الشافعي في المسند (۲/ ۷) حديث (0). وأخرجه البخاري /٩(‏ ۰ في كتاب النكاح (0117"0) 
ومسلم (۲/ 9 .(\ETo /VV‏ 
(۲) أخرجه أبو داود )٤۸۷/١(‏ والنسائي(7/١٠١٠)‏ 
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كتاب الصداق/ باب الجعل والإجارة 


يبذلها هرا له المباحة. ولا ل لآن المقصود 
منه الماع وهو عين وليست بمنفعة . 
بدليل الخطاب» فقد نقلنا عنه نطق دليل آخر وأما الخبر فقد روي عن أبي بن كعب تارة وعن 
عبادة بن الصامت أخرى. وحديث عبادة أثبت» وأيهما صح فعنه جوابان. 

أحدهما: أنه يجوز أن يكون تعليمه للقرآن قد تعين عليه فرضه فلم يجز أن يعتاض 


والثاني : أنه أخذه من غير شرط فلم يستحقه . 

وأما قياسهم على طلاق امرأته وعتق أمته فالمعنى فيه أنه لا ينتفع بالطلاق والعتق » فلم 
يجز أن يكون صداقاء وينتفع بتعليم القرآن فجاز أن يكون صداقا. 

فإن قيل: فهي تنتفع بطلاق زوجته» أو عتق أمته» لأنه ينفرد بها. 

قبل : ما تستحقه من النفقة والكسوة مع الضرة والأمة مثل ما تستحقه منفردة» فلم يعد 

وأما قياسهم على الصلاة والصيام بعلة أنه قربة» فمنتقض بكتب المصاحف وبناء 
المساجد يجوز أن يكون مهراء وإن كان قربة. 

ثم المعنى في الصلاة والصيام أن النيابة فيهما لا تصح . وأن نفعهما لا يعود على غير 

فاعليهماء وليس كتعليم القرآن الذي يصح فيه النيابة» وحرد امعو دي ر 

وأما قولهم أنه فرض فلم يجز أخذ العوض عنه: فهو أنه إن كان فرضاً فهو من فروض 
الكفايات ويجوز أن تؤخذ الأجرة فيما كان من فروض الكفايات كغسل الموتى. وحمل 
الجنائز» وحفر القبور. 

فصل: فإذا تقرر أن تعليم القرآن يجوز اکر ن سا قاذ بذ أن یکوت تنا أصدقها منه 
معلوماً تنتفي عنه الجهالة, لأن الصداق المجهول لا يصح . 

[أحوال الصداق بتعليم القرآن] 

وإذا كان كذلك . فله ثلاثة أحوال: 

أحدها: أن يصدقها تعليم جميع القرآن. 

والثاني : تعليم سورة منه. 

والثالث: تعليم آيات منه. 

الحالة الأولى : ا أصدقها تعليم جميع القرآن 
فجميعه معلوم» وعليه أن يذكر بأي قراءة يلقنها فإن حر وف القراء مختلفة في الألفاظ 
والمعاني » والسهولة» والصعوبة. 


الف 


كتاب الصداق/ باب الجعل والإجارة 

:فيإن ذكر قراءة معينة لم يعدل بها إلى غيرهاء وإن أطلق ولم يعين ففي الصداق 
وجهان : ش 

أحدها: أنه صداق باطل؛ لاختلاف القراءات من الوجوه التي ذكرناها فصار 
مجهولاً كما لو أصدقها ثوباء فعلى هذا يكون لها مهر مثلها . 

والوجه الثاني : أنه صداق جائز ؛ لأن كل قراءة تقوم مقام غيرها. 

ولأن النبي بيا قال: «نزل القرآن على سبعة أحرف كلها شاف كاف»» وكما لو 
أصدقها قفيزاً من صبرة جاز وإن لم يعين مكانه من الصبرة لتماثلهاء فعلى هذا يكون فيما 
يلقنها به من الحروف وجهان: 

أحدهما: وهو قول أصحابنا البصريين : أنه يلقنها بالأغلب من قراءة البلد» كما لو 
أصدقها دراهم كانت من غالب داهم البلد. : 

والوجه الثاني : وهو قول بعض أصحابنا البغداديين: أنه يلقنها بما شاء من 
القراءات المفردة أو بالجائز ؛ وأن كل قراءة تقوم مقام غيرها . 

الحالة الثانية : أن يصدقها تعليم سورة من القرآن وإن أصدقها تعليم سورة من القرآن 
فل" يصح حتى تكون السورة معلومة. لاختلاف السور بالطول والقصر. وأن فيها المشتبه 
وغير المشتبه. فإذا عين السورة كان الكلام في حروف القراءة على مامضى . 

الحالة الثالثة : أن يصدقها تعليم آيات من القرآن. 

وإن أصدقها تعليم آيات من القرآن. فصحة ذلك معتبرة بأربعة شروط : 

أحدها: أن تكون السورة معلومة» فإن كانت مجهولة لم يجز» وكان الصداق باطلا . 

0 أن تكون الآيات من السورة معلومة مثل أن يقول: : عشرآيات من أول سورة 
'البقرة» أو من يرأس المائدة, أؤعشر الطلاق. فإن أطلق عشر آيات من سورة البقرة ففيه 


وجهان: 

أحدهما: باطل للجهل بتعيينها . 

والوجه الثاني : جائز ويتوجه ذلك إلى عشر آيات من أولهاء اعتباراً بعرف الإطلاق» 
وأن 'النبي كله » قال للرجل : َلْهَا رين آية» ولم يعين . 

والشرط الثالث : أن يكون باذلا أقصر سورة ف في القرآن وهي الكوثر ثلاث فصاعداً 
لكوك قدرًا ص بالاعجان فإن كان أقل من ذلك لم يجزء لأنه لا يختص ببالإعجازء 
وتعيين القرآن يقتضي وجود الإعجاز. 

والشرظ الرابع : وهو حرف القراءة» وذلك يختلف بحسب اختلاف الآيات المشروطة 
فإن كانت حروف القراءة فيها لا تختلف» أو كان اختلافها يسيراً لا يؤثر في زيادة الحروف 
ونقصانها لم يلزم شرطه» وإن كان بخلاف ذلك فهو على ما مضى من الوجهين . 

فأما إن أصدتقها أن يعلمها القرآن شهراً جاز, وإن لم يعين السور والآيات؛ لأن 


كتاب الصداق/ باب الجعل والإجارة ¥ 
التعليم قد صار بتقدير المدة معلوماً. وإن كان عينه مجهولاً. فصار بمنزلة قوله على أن 
أخدمك شهرا فيجوز و إن لم يعين الخدمة, كما يجوز إذا أطلق المدة وعين الخدمة, ثم لها 
أن تأخذه بتعليم ما شاءت من القرآن لا بما شاء الزوج» كمن استؤجر لخدمة شهرء كان 
للمستأجر أن يستخدمه فيما شاء دون المؤجر. 
فصل: [القول في صفة التعليم] 

فأما صفة التعليم» فعليه أن يعلمها السورة اية بعد آية» حتى إذا حفظت الآية 
عدل بها إلى ما بعدها حتى تختم السورة. 

وليس عليه إذا حفظت السورة أن يدرسها إياها؛ لأن التدريس من شروط الحفظ 
لا من شروط التعليم. فلو شرطت عليه حفظ القران لم يجز؛ لأن حفظه إلى الله تعالى 
لا إليه. 

وإذا كان كذلك فلها أربعة أحوال: 

أحدها: أن يعلمها فتحفظ ما علمها بأيسر تعليم وأسهله فهو المقصود وقد وفى 
ما عليه . 

والثاني : أن يعلمها فتتعلم في الحال ثم تنسى ما تعلمته» فهذا على ثلاثة أقسام : 

أحدها: أن تتعلم جميع السورة ثم تنساهاء فقد استقر التسليم ووفى ما عليه من 
التعليمء فلا يلزمه أن يعلمها ثانية. 

والقسم الثاني : أن يلقنها منه يسيرا لا يختص بالإعجاز كبعض اية» فالتسليم لم 
يستقرء وعليه أن يعلمها. 

والقسم الثالث: أن يعلمها قدر ما يتعلق به الإعجازء ففيه وجهان: 

أحدهما: أنه تسليم مستقر؛ لجواز أن يكون هذ القدر بانفراده مهراً فعلى هذا لا 
يلزمه تعليمها ثانية . 

والوجه الثاني : أنه تسليم غير مستقر؛ لأنه بعض جملة غير متميزة» فعلى هذا 
يلزمه تعليمها ثانية. 

والحال الثالث: أن يعلمها فتكون بليدة» قليلة الذهن» لاتتعلم إلا بمشقة 
وعناءء فهذا عيب» يكون الزوج فيه مخيراً بين المقام عليه وبين أن يفسخ فيعدل إلى 
بدله» وفي بدله قولان: 

أحدهما: وهو القديم: أجرة مثل التعليم . 

والقول الثاني : وهو الجديد: عليه مهر المثل. وسنذكر توجيه القولين من بعد . 

والحالة الرابعة: أن تكون ممن لا تقدر على تعليم القنرآن بحال ففي الصداق 
وجهان : 


۹۸ كتاب الصداق/ باب الجعل والإجارة 


أحدهما: باطل لتعذره وإعوازه» وفيما تستخقه قولان على ما مضى . 
والوجه الثاني : جائز وتأتي بغيرها حتى يعلمه؛ لأن من له حق إذا عجز عن استيفائه 
بنفسه استوفاه بغيره» ولا خيار لهاء لأن العيب من.جهتها. 
وهل للزوج الخيار أم لا على وجهين : 
| أحدهما: لا خيار لهء لأنه تعليم قد استحقته لنفسها فجاز أن تستوفيه بغيرهاء كسائر 
الحقوق. 
والوجه الثاني : له الخيار في المقام أو الفسخ , لأنه يستلذ من تعليمها ما لا يجوز أن 
يستلذ من تعليم غيرها فإن فسخ ففيما يلزمه قولان: 
أحدهما: أجرة مثل التعليم . ظ 
والثاني : مهر المثل . 
فلو أرادت وهي قادرة على تعليم القرآن أن تأتيه بغيرها ليعلمه بدلاً منها فإن راضاها 
الزوج على ذلك جازء وإن امتنع ففي إجباره على ذلك وجهان وتعليلهما ما ذكرنا. 
ولو لم يعلمها القرآن حتى تعلمته من غيره» فقد فات أن تستوفيه بنفسها فيكون على ما 
ذكرنا من الوجهين : 
أحدهما: تأتيه بغيرها حتى يعلمه القرآن. 
والوجه الثاني : قد بطل الصداق» وفيما تستحقه عليه قولان: 
أحدهما: أجرة مثل التعليم . 
والثاني : مهر المثل . 
فصل: [القول فيما إذا أصدقها تعليم القرآن وهى لا يحفظه] 
وإذا أصدقها تعليم القرآ , وهو لا يحفظ القرآن فهذا على ضربين : 
أحدهما: أن يجعل ذلك في ذمته» مثل أن يقول: علي أن أحصل لك تعليم القرآنء 
فهذا صداق جائز وإن كان لا يحسن القرآن وعليه أن يستأجر لها من يعلمها القرآن إما من 
النساء أو من ذوي محارمها من الرجال وعلى هذا لو كان يحفظ القرآن كان مخيرأ بين أن 
يعلمها بنفسه» أو يستأجر من يعلمها. 
1 والضرب الثاني أن كره تملح ا لتاقن و ان ر علي أن 
أعلمك القرآن نظر: 
فإن كان يحسن الكتابة جاز فإنه يقدر على تعليمها من المصحف وإن كان لا يحسن 
الكتابة ففي جوازه وجهان : ١‏ 
أحدهما: يجوز كما لو أصدقها ألف درهم لا يملكها جاز؛ لأنه قد يجوز أن يملكها 
كذلك القرآن وإن كان لا يحفظه. فقد يجوز أن يحفظه فيعلمها. 


۹ 


كتاب الصداق/ باب الجعل والإجارة 

والوجه الثاني : : لا يجوزء ويكون الصداق باطلا لأنه منفعة من معين ليست في ملكه 
فلم يجز أن يكون صداقاً. کال ااا خدمة عد لا یلک کان ا دون جار أن بف 
العبد أو يستأجره . 

وخالف أن يصدقها ألف درهم لا يملكهاء لأن الآلف غير معينة والمنفعة ههنا معينةء 
ألا تره لو باع سلماً ثوباً موصوفاً في ذمته وهو لا يملكه جازء ولو باع ثوباً معيبا لا يملكه لم 
يجز. 

فإذا تقر رما ذكرنا من الوجهين.. 

1 N ا لو ا ا‎ yy 
1 00 مثل‎ Es ا‎ 
ال د ا ع ا‎ 
. عبدا غیره» وخالف أن تريد إبدال نفسها بغيرهاء فيكون لها ذلك في أحد الوجهين‎ 


والفرق بينهما: أنه لا حق لهاء فجاز أن تكون مخيرة في استيفائه وهو مستحق على 
الزوج فلم يكن مخيراً في أدائه . 

وإن قيل بالوجه الثاني أن الصداق باطل» فلا فرق في بطلانه بين أن يتعلم القرآن من 
بعد أولا يتعلمه. وفيما ترجع به عليه قولان على ما مضى 

أحدهما: أجرة المثل. 

والثاني : مهر المثل . 


فصل: [القول في تزوج المسلم الذمية على تعليم القرآن] 

وإذا تزوج مسلم ذمية على تعليمها القرآن. نظر: 

فإن كان قصدها الاهتداء به واعتبار إعجازه ودلائله جاز. وعليه تعليمها إياه 
كالمسلمة. 

وإن كان قصدها الاعتراض عليه والقدح فيه لم يجز وكان صداقاً باطللاً؛ لما يلزم من 
صيانة القرآن عن القدح والاعتراض. 

وإن لم يعرف قصدها فهو جائز في ظاهر الحال؛ لأن القرآن هداية وإرشاد» ثم يسير 
بحث حالها في وقت التعليم » فإن عرف منها مبادىء الهداية : أقام على تعليمهاء وإن عرف 
منها مبادىء الاعتراض والقدح فسخ الصداق» وعدل إلى بدله من القولين: 

أحدهما: أجرة المثل . 

والثاني : مهر المثل . 


اق ب ت کے کاب اھان بات ال واو 
فصل: [القول في تزوج الذمي الذمية على تعليم التوراة والإنجيل] 
إذا تزوج الذمي على أن يعلمها التوراة والإنجيل» كان صداقاً فاسداً. لأنهما قد غيرا 
ا ا ) إلينا قبل التعليم أبطلنام وإن تحاكما بعد التعليم أمضيناه هكمالوأصدقها 
[القول في تزوج انس اة على خاي القوواة ان الاتميل] 
ولوتزوج مسلم ذمية على تعليم التوراة والإنجيل, أبطلناه قبل : قبل التعليم وبعده. 
والفرق بين المسلم والذمي : أن أهل الذمة ؛ يزونه ججائرا فأمضى منه ما تقابضاه. ونحن 
نراه باطلا فأبطلناه وإن تقابضاه . 
فصل: [القول في التزوج على تعليم الشعر] 
وإذا تزوجها على تعليم الشعر: فإن كان الشعر غير معين .لم يجز وكان صداقاً فاسداً 
للجهالة بهء وإن كان معینا نظر: فإن كان هجاء وفحشا لم يجز وكان لها مهر المثل. وإن 
كان عدا كما وا و ساد ان يكون صداقا. 
حكي أن المزني سكل عن تعليم الشعر يجوز أن يكون صنداقاً. 
فقال إن كان كقول الشاعر. 


يود المرء أن يعطى مناه وبا جحت ات الأنية اراد 1 


يقول المرء فائدتي ومالي وتقوئ الله أفضل ما استفادا 

وقال النبي كَل : «إنَّ مِنَ الشعْر لَحِكْمَةٌ وَِنَّ مِنَ ايان لحرأ جاز أن يكون صداقاًء 
والله أعلم . 

مسألة : قَالَ الشافعي: «أو ايها بِعبْذِهَا الآب فَعَلَمَها أوْجَاءَهَا بالآبق». 

[القول في التزويج على منافع العبد والحر] 

قال الماوردي : يجوز أن تكون منافع العبد والحر صداقاً لزوجته. مشل أن ا 
على أن يدنه را أو يبني لها داراء ا أو يرعى لها غنما. 

وقال مالك: لا يجوز أن تکون منافع ال اال نداق 

وقال أبو حنيفة : يجوز أن تكون منافع الد اء ولا يجوز أن تكون ماع الحر 
صداقا. 

استدلالاً بقول الله تعالى 0111111111011ظ1إ 
غير مُسَافِحِينَ # [النساء: ]٤‏ ولیس هذا مال فيصح ابتذال النكاح به ولأن تسليم المنفعة 


)0( هما لأبي الدرداء انظرهما في قليوبي وعمير (۲۸۸/۳) وطبقات الأسنوي .)١(‏ 
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لا يصح إلا بتسليم الرقبة» وليست رقبة الحر مالآ فلم يجب بتسليم منفعته تسليم مال 
فلذلك لم يجز أن يكون صداقاً. ورقبة العبد مال موجب بتسليم منفعته تسليم مال فجاز أن 
يكون صداقا. 

ودليلنا: قول الله تعالى في قصة شعيب حين تزوج موسى بابنته إني ريد أن لحك 


3 


إخدى ابْنتَيّ هَاتِينٍ عَلَى أَنْ اجر ني ثَمَانِي ججج 4 [القصص : ۲۷] يعني عمل ثماني حجج 
فأسقط ذكر العملء واقتصر على المدة؛ لأنه مفهوم بينهماء والعمل رعي الغنم» فجعل 
رعي موسى ثماني سنين صداقاً لبنته. وهذا نص . 

فإن قيل : فهذا في غير شريعتنا فلم يلزمنا. 

قيل شرائع من تقدم من الأنبياء لازمة لنا على قول كثير من أصحابنا فلم يرد نسخ . 

فإن قيل: فهذا منسوخ؛ لأن شرط صداقها لنفسه وقد نسخ الله تعالى ذلك في شريعتنا 
بقوله سبحانه : #وَآنُوا النسَاءَ صَدُقَاتِهنَ نِحْلَةَ» [النساء: ]٤‏ قيل عنه جوابان: 

أحدهما: أنه أضاف ذلك إلى نفسه مجازاً لقيامه فيه بنفسه وإلا فهو ملك لها دونه . 

والجواب الثاني : أنه ليس نسخ حكم من أحكامه دليلا على نسخ جميع أحكامه» كما 
لم يكن نسخ استقبال بيت المقدس دليلا على نسخ الصلاة التي كانت إلى بيت المقدس . 

فإن قيل : فشعيب جعل المنفعة مقدرة بمدتين ومثل هذا لا يجوز في شريعتنا. 

قيل : المنفعة مقدرة بمدة واحدة وهي ثمان سنين» قال ابن عباس: كانت على نبي 
لله موسى ثماني حجج واجبة وكانت سنتان عدة منه» فقضى الله عنه عدته فأتمها عشرا. 

ومن طريق القياس أنها منفعة تستحق بعقد الإجارة فصح أن تثبت صداقا كمنافع العبد 
ولأنه عقد يصح على منفعة العبد فصح على منفعة الحر كالإجارة ولأن كل ما صح أن يثبت 
في مقابلة منافع العبد صح أن يثبت في مقابلة منافع الحر كالدراهم . 

أما الآية فقد تقدم الجواب عنها . 

وأما قولهم . إنها منفعة لا تجب بتسليمها تسليم مال» فخطاأ؛ لأن الرقبة ليست في 
مقابلة العوض» فيراعي أن يكون مالاء وإنما العوض في مقابلة المنفعة فلم يؤثر فيها أن 
تكون الرقبة مالاء أو غير مال» فالإجارة على منافع الحر كالإجارة على منافع العبد. وإن لم 
تكن رقبة الحر مالا وكانت رقبة العبد مالا . فكذلك الصداق وعلى أنه لو أصدقها منافع أم 
ولده أو منافع وقفه جاز وإن لم تكن الرقبة مالا . 

فصل: فإذا تقرر ما وصفنا فصورة مسألتنا في رجل تزوج امرأة وجعل صداقها أن يأتيها 
بعبدها الآبق. فهذا على ضربين : 

أحدهما: أن يكون العبد معروف المكان. تصح الإجارة على المجيء به» فهذا 
صداق جائز» لأن ما جازت عليه الاجارة جاز أن يكون صداقا كسائر الأعمال. 


٣‏ س كتابٍ الصداق/ باب الجعل والإجارة 

والضرب الثاني : e EGE A‏ 
الجعالة, > فلا يصح أن يكون صداقا لأمرين: 

أحدهما: أنه مجهول المكان فيصير الصداق به مجهولاً, والصداق المجهول باطل . 

والثاني : أن المعاوضة عليه جعالة غير لازمة والصداق لازم فتنافياء فبطل . 

فصل: فأما المزني فإنه قال: إذا أصدقها أن يجيئها بعبدها الآبق ما يدل على أنه 
صداق جائز؛ لأنه قال: فإن طلقها قبل الدخول فلها نصف أجرة المجىء بالآبق . 

فاختلف أصحابنا هل أشار بذلك إلى الضرب الأول إذا كان معروف المكان أو إلى 
الضرب الثاني إذا كان مجهول المكان؟ . 

فقال بعضهم : أراد به الضرب الأول مع العلم بمكان الآبق. فعلى هذا يكون موافقاً 
للشافعي ولسائر أصحابه. ١‏ 

وقال آخرون : بل راد به الضرب الثاني إذا كان مجهول المكان وكانت المعاوضة عليه 
جعالة ٠‏ فعلى هذا يكون مخالفاً للشافعي ؛ لأنه قد نص على بطلان الصداق في كتاب الأم» 
ومخالفاً لسائر أصحابنا لما ذكرنا من المعنيين في تعليل بطلانه, والله أعلم . 

مسألة : قال الشافعِي: م طَلْمَهَا قبل الأول رَجَعَ عَلَيَِا يضف أجر التغليم (قال 
لري وَينِضفٍ أَجْر المَجيءٍ ء بالآبت فإ لم يلما أَوْلمْ يها بالآبي رَجَعَْتْ عَلَيْهِ صف 
مَهْر مها لاه ليس لَه أن يَحْلُوابها يُعَلّمُهَاو: . 

قال الماوردي : والكلام في هذه المسألة يشتمل على فصلين : 

أحدهما: إذا أصدقها تعليم القرآن ثم طلق . 

والثاني : إذا أصدقها أن يجيئها بعبدها الآبق ثم طلق. . 

فأما الفصل الأول وهو أن يصدقها تعليم القرآن ثم طلق فهو على ثلاثة أقسام : 

الق الأول :ان يطلقها بعد تع ل ينها :] ظ 

أحدها: أن يطلق بعد أن علمها جميع القرآن» فلا يخلو حال طلاقه من أحد أمرين . 

إما أن يكون قبل الدخول, أو بعده. 

فإن کان بعد الدحول: فقد استقر لها بالدخول جميع الصداق وقد وفاها إياه بتعليم 

جميع القرآن فلا تراجع بينهما بشيء. 

وإن كان طلدفه قبل الول بد امعدق اتر علبها ينض العيداق اقول الله 
تعالى : وإ موُن من قبل أن تومن وقد رضم له فرِيضَة صف ما رضم 

فإن كان عيناً حاضرة رجع بنصفهاء وإن كانت '"تالفة ولها مث . رع بنصف مثلهاء 
إن لم يكن لها مثل: رجع بقيمة نصفهاء وليس تعليم القرآن عينا حاضرة فيرجع بنصفهاء 
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ولا هو مما له مثل فيرجع بمثل نصفه» فلم يبق إلا أن يرجع بقيمة نصفه وذلك نصف أجرة 
فصل: القسم الثاني: [أن يطلقها قبل تعليمها] 

والقسم الثاني : أن يطلقها قبل أن يعلمها شيئا من القرآن فينظر: 

فإن كان التعليم مشروطاً في ذمته استاجر لها من النساء ومن ذوي محارمها من الرجال 
من يعلمها على ما تستحقه من القرآن على ما سنذكره . 

وإن كان التعليم مستحقاً عليه في عينه فقد اختلف أصحابنا هل يجوز له تعليمها بعد 

أحدهما: يجوز من وراء حجاب» كما يجوز سماع أحاديث رسول الله ية من النساء 
الأجانب. وقد كانت نساء رسول الله َة يحدثن من وراء حجاب . 

والوجه الثاني : وهو الأصح لا يجوز؛ لأمرين : 

أحدهما : ما في مطاولة كلامها من الافتتان بها . 

والثاني : أنهما ريما خلوا وهي محرمة عليه وقد قال النبي لا : : لآ يَحَلَوَنَ أَحَدُكُمْ 
2 فإن الشْطانَ الهم 
في قوله e‏ المثل» وفي قوله الجديد بمهر المثل› وإن كان قبل الدخول: رجعت 
عليه في قوله القديم بنصف أجرة المثل» وفي قوله الجديد بنصف مهر المثل . 

وإن قلنا إنها تعلم القرآن: لم يخل الطلاق من أن يكون قبل الدخول أو بعده فإن كان 

فلو اختلف فقال الزوج قد علمتك القرآن وقالت: لم تعلمني فلا يخلو حالها من أن 
تكون حافظة للقرآن في الحال» أو غير حافظة» فإن كانت غير حافظة فالقول قولها مع يمينها 
وعليه تعليمها وإن كانت حافظة وقالت حفظت من غيرك ففيه وجهان: 

أحدهما : أن القول قولها أيضاً مع يمينها. 

والوجه الثاني: أن ل ا و كان 
قبل الدخول فلها نصف الصداق فعلى هذا اختلف أصحابنا في القرآن هل يتجز زأ أم لا؟ على 
وجهين : 

أحدهما: أن يتجزأ فى كلماته وحروفه التى جزأها السلف عليها فعلى هذا يلزمه أن 
يعلمها نصف القرآن . 

والوجه الثانى : أنه وإن تجزأ فى كلماته وحروفه فليس يتماثل لما فيه من المتشابه. 
وأن بعضه أصعب من بعض. وسورة أصعب من سورة» وعشر أصعب من عشرء وقد روي 
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عن النبي ب أنه قال : ا هود وَاخوَاتَها»() فعلى هذا لا يلزمه إذا اتك الف أن 
يعلمها شيعا مده لتعذر تماثله. وترجع عليه بنصف أجرة التعليم على قوله في القديم» 
وبمثل نصف مهر المثل على قوله في الجديد. 

فصل: القسم الثالث: [أن يطلقها بعد تعليمها البعض] 

والقسم الثالث: أن يطلقها بعد أن علمها بعض القرآن وبقي بعضه. فلا يخلوحال 
طلاقه من أحد أمرين : إما أن يكون قبل الدخول. أو بعده. 

فإن كان بعد الدخول : فقد استقر لها جميعه . 
الصداق. 

وإن قلنا : لا يجوز أن يعلمها بعد الطلاق ترتب ذلك على اختلاف أصحابنا في تجز 
القرآن. 

فإن قلنا: إنه متساوي الأجزاء سقط عنه من الصداق بقدر ما علم» كأنه علمها النصف 

أحدهما وهو القديم :. بنصف أجرة التعليم . 

والثاني وهو الجديد: بنصف مهر المثل . 

وإن قلنا إنه غير متساوي الأجزاء . 

E‏ تبجع E‏ فإن قيل بالقديم: 
. أنها ترجع عليه بالباقي من أجرة مثل مثل التعليم سقط ههنا عنه من الصداق بقدر أجرة ما علم 
حل واس ييار جر ل يا بحري اك ويا اد كوم a‏ لاجرو إلا عن 
الأجزاء . 

وإن قيل بالجديد: إنها ترجع عليه بالباقي من مهر مثلها سقط عنه من النصف نصفه 
وهو الربع ؛ لأن أجزاء النصف الذي علمها قد لا تمائل أجزاء النصف الباقي لهاء فلذلك 
سقط عنه نصف ما علمها وهو الربع » لأنه مماثل لحقهاء ورجع عليها بأجرة نصف ما علمها 
وهو الربع ورجعت هي عليه بالباقي لها وهوثلاثة أرباع مهر المثل . 

وإن كان الطلاق قبل الدخول فلها نصف الصداق ولا يخل. ما علمها من ثلاثة أقسام : 

أحدها: أن يكون قد علمها منه النصف. 

والثاني : أكثر من النصف. 


)١(‏ أخرجه الطبراني في الكبير (187/5» 7 والبيهقي في الندلائا, "08/1١‏ والترمذي في 
الشمائل (۲۷) وعبد الرزاق )٥۹۹۷(‏ وابن سعد (۱۳۸/۲/۱) والخطيب في التاريخ )٠٤١/۳(‏ . 
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فإن علمها منه النصف: ترتب ذلك على اختلاف أصحابنا في تساوي الأجزاء فإن قيل 
إنها متساوية فقد استوفت بالنصف حقهاء ولا تراجع بينهما. 

وإن قيل إنها مختلفة ترتب ذلك على اختلاف قوليه فيما ترجع به عند فوات الصداق . 

فإن قيل بالقديم : إنها ترجع بأجرة التعليم تقسط ذلك على الأجرة لا على الأجزاء . 

مثاله : أن يقول كم تساوي أجرة مثل تعليم القرآن؟ فإذا قيل: عشرة دنانير. 

قيل: فكم تساوي أجرة مثل النصف الذي علمها؟ فإن قيل: ستة دنانير» لأنه أصعب 
النصفين» صارت مستوفية لأكثر من حقها فيرجع عليها بالفاضل وهو دينار» وإن قيل أجرة 
النصف الذي علمها أربعة دنانير؛ لأنه أخف النصفين صارت آخذة أقل من حقها فترجع 
عليه بالباقي وهودينار. 

فأما إذا قيل بالجديد: إنها ترجع بمهر المثل سقط عنه من النصف الذي علمها نصفه 
وهو الربع» ورجع عليها بأجرة مثل تعليم الربع » ورجعت عليه بربع مهر مثلها. 

وإن كان قد علمها أكثر من النصف كأنه علمها الثلثين من القرآن فإن قلنا: إنه 
متساوي الأجزاء : فقد استوفت بالنصف منه حقها وكان له أن يرجع عليها بأجرة مثل الباقي 
وهو السدس. وإن قلنا أنه غير متساوي الأجزاء ترتب على ما ذكرناه من القولين: 

فإن قيل بالقديم . 

إن الرجوع يكون بأجرة المثل» نظر أجرة مثل التعليم» فإذا قيل عشرة دنانير: نظر 
أجرة مثل الثلثين الذي علمها. فإن كانت خمسة دنانير فقد استوفت حقها ولا تراجع بينهماء 
وإن كانت سبعة رجع عليها بدينارين» وإن كانت أربعة رجعت عليه بدينار وإن قيل 
بالجديد: إن الرجوع يكون بمهر المثل سقط عنه من الصداق الثلث» وهو نصف ما 
علم ورجع عليها بأجرة مثل الثلث الباقي» ورجعت عليه بتمام النصف من صداقها وهو 
سدس مهر المثل . 


وإن كان قد علمها أقل من النصف كأنه علمها الثلث. 
يعلمها تمام النصف. وقد استوفت . 

وإن قلنا: إنه متساوي الأجزاء وأنه لا يجوز أن يعلمها سقط عنه من الصداق بقسط ما 
علم وهو الثلث» وبقي لها تمام النصف وهو السدس» فترجع عليه في قوله القديم بالسدس 
من أجرة المثل. وعلى قوله في الجديد بالسدس من مهر المثل . 

وإن قانا: إن القرآن غير متساوي الأجزاء ترتب على ما.ذكرنا من القولين. 

فإن قيل: إن الرجوع يكون بأجرة المثل» قومت أجرة الجميع على ما وصفنا فإذا 


و > سے کات لای بات انل الان 


قيل : عشرة نظرت أجرة الثلث». فإن قبل : «حسة ا : ثلاثة رد عليها 
دينارين: وإن قيل : ستة ردت عليه ديناراً. 

وإذا قيل: إن الرجوع يكون بمهر المشل سقط عنه من الصداق نصف الثلث وهو 
السدس» ورجع عليها بأجرة مثل السدس الباقي» ورجعت عليه ببقية النصف من الصداق 
وهو ثلث مهر المثل . 

ا و ن ألا يكون قد خرج بنا الاستيفاء إلى 
7الإغماض. 

فصل: وأما الفصل الثاني منهما وهو: أن يصدقها المجيء بعبدها الآبق ثم يطلقها 
فيترتب ذلك على ما ذكرنا من الضربين في صحة الصداق وفساده. 

فإن كان على الضرب: الذي يكون فيه الصداق صحيحاً بأن يكون مكان العبد معلوماً 
فلا يخلو حاله من أحد أمرين : 

إما أن يكون قد جاءها بالعبد الآبق أو لم يجيئها به. 

فإن كان قد جاءها بعبدها فلا يخلو حال طلاقه من أحد أمرين: 

إما أن يكون قبل الدخول أو بعده. 

فإن كان بعد الدخول: فقد استكملته واستوفته» فلا تراجع بينهما. 

وإن كان قبل الدخول فلها نصفه» وقد استوفت جميعه فله أن يرجع عليها بنصف أجرة 
مثل المجيء بالآبق . 

وإن لم يكن قد جاءها بالآبق فلا يخلو طلاقه من أن يكون قبل الدخول أو بعد 

فإن كان بعد الدخول فقد استكملته وعليه أن يأتيها بالآبق ليوفيها الصداق. 

وإن كان الطلاق قبل الدخول لم يلزمه أن يجيئها بالآبق ؛ لأنها لا تستحق جميع 
الصداق ولا يتبعض فيؤخذ بنصفه. وإذا كان كذلك ففيما ترجع به عليه قولان : 

أحدهما: هو القديم بنصف أجرة المثل . 

والثاني : وهو الجديد نصف مهر المثل . 

وإن كان على الضرب الذي يكون التاق قي اة باق رن مان العينة 
جوا فلا يخلو أن يكون قد جاءها بالعبد أو لم يجيئها به. 

فإن كان قد جاءها به فلا يخلو طلاقه من أن يكون قبل الدخول أو بعده. 

فإن كان بعد الدخول كان لها أن ترجع عليه بمهر المثل قولاً واحداً لفساد الصداق» 
ويرجع عليها بأجرة مثل المجيء بالآبق » فإن كانا من جنس واحد تقاضاه على الصحيح من 
المذهب وترادا الفضل إن كان. 
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وإن كان الطلاق قبل الدخول رجعت عليه بنصف مهر المثل ورجع بأجرة مثل 
المجيء بالآبق . 

وإن لم يكن قد جاءها بالعبد الآبق حتى طلقهاء لم يخل أن يكون طلاقه بعد 
الدخول فترجع عليه بمهر المثل» ولا يؤخذ بالمجيء بالعبد» لفساد الصداق فيه. أو يكون 
طلاقه قبل الدخول. فترجع عليه بنصف مهر المثل . 

قال المزني ههنا: أو بنصف أجرّة المجيء بالآبق. ومن هذا EE‏ 
هذا الصداق وهو خطأ لما ذكرناه والله أعلم . 

فصل: [القول في التزويج على خياطة ثوب بعينه] 

مسألة : قال المُرّنِيُ ٠:‏ وَكذًا لَوْ قَالَ كحت عَلَى خِيَاطَةٍ نَوْبٍ بِعَيْئِهِ فَهَلَكَ ارتا 
ا كاز راج وليه فى ی 

قال الماوردي : وصورتها في رجل تزوج امرأة وأصدقها خياطة ثوب بعينه» فهذا يجوز 
إذا وصفت الخياطة كما يجوز أن يعقد عليه إجارة فإن تجدد ما يمنع عن خياطته فعلى 
ضربين : 

أحدهما: أن يكون بتلف الثوب . 

والثاني: أن يكون بعطلة الزوج بزمانة أو عمى . 

فإن تلف الثوب ففي بطلان الصداق وجهان: 

أحدهما : وهو الذي نص عليه المزني ههنا: أن الصداق باطل؛ لأنه معين في تالف 
فصار كما لو أصدقها حصاد زرع فهلك . 

والوجه الثاني : أن الصداق جائز؛ لأن الثوب مستوفى به الصداق وليس هو الصداق 
فصار كمن استأجر دارا ليسكنها أو دابة ليركبها فهلك قبل السكنى والركوب. لم تبطل 
الإجارة؛ لهلاك من تستوفى به المنفعة. كذلك تلف الثوب قبل الخياطة . 

وهذان الوجهان مخرجان من اختلاف قوليه فيمن خالع زوجته على رضاع ولده 
فمات› هل يبطل بموته أم لا؟ على قولين لأن الولد يستوفى به الرضاع المستحق . 

وإن تعطل الزوج عن الخياطة بعمى أو بزمانة مع بقاء الثوب فإن كان الصداق في ذمته 
لزمه أن يستأجر من يقوم بخياطته ولا يبطل الصداق بزمانته . 

وإن كان الصداق معقوداً عليه في عينه بطل بزمانته وعطلته ؛ لأن الصداق مستوفى 
منه» فبطل بتلفه كموت العبد المستأجر. وانهدام الدار المكراة. فصار استيفاء الصداق 
متعلقاً بثلاثة أشخاص: مستوفى له» ومستوفي به» ومستوفى منه . 


فالمستوفى له: هي الزوجة. وموتها لا يؤثر في فساده. 
الحاوي في الفقه/ ج۹/ e‏ 
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والمستوفي منه : هو الزوج. وموته مؤثر في فساده . 

والمستوفى به: هو الثوب وفي فساد الصداق بتلفه وجهان. 

فصل: فإذا تقررت هذه الجملة . فإن قلنا: إن الصداق لا يبطل بتلف الثوب فلها أن 
تأتيه بثوب مثله حتى يخيطه . ٠‏ 

وإن قلنا: إن الصداق قد بطل بتلف الثوب ففيما ترجع به عليه قولان : 

أحدهما : وهو القديم أجرة المثل. 

والثانی : وهو الجديد مهر المثل . 

فلو كان الزوج على سلامته والثوب باقياً فطلقها كان كما لو طلقها وقد أصدقها تعليم 
القرآن فيكون على ثلاثة أقسام . 

أحدها: أن يكون قد خاط لها جميع الثوب, فلا يخلوحال الطلاق من أن يكون قبل 
الدخول أو بعده. 

فإن كان بعد الدخول فقد استكملته واستوفته فلا تراجع بينهما. 

وإن كان قبل الدخول فقد ملك الزوج نصف الصداق» وقد استوفت جميعه» فيرجع 
عليها بنصف أجرة الخياطة . 

والقسم الثاني : ألا يكون قد خاطه ولا شيئا منه. 

وإن كان قبل الدخول فإن كانت خياطة الشوب تتجزأ أو تتبعض أخذ الزوج بخياطة 

أحدهما: نصف أجرة المثل. 

والقسم الثالث: أن يكون قد خاط بعضه وبقي بعضه . 

فإن كان الطلاق بعد الدخول أخذ بإتمام خياطته . 

وإن كان الطلاق قبل الدخول فلها نصفه. فيراعى قدر ما خاطه. وحال تجزئته 
وتبعيضه. ويراعى فيه ما.روعي في تعليم القرآن من اعتبار أقسامه الثلاثة في أن خياطة 
البعض إما أن يكون النصف. أو أقل من النصف. أو أكثر من النصف» فيحمل على ما تقدم 
جوابه . وبالله التوفيق. 


صَدَاقَ مَا يَزِيدُ بِبَدَنهِ وَيَنْقْصُ 
ِن الجَامِع وَغْيْرِ ذلك مِنْ ثاب الصّدَاق وَنِكَاح القديم 
وَمِنِ اخْتِلافِ الحَدِيثِ وَمِنْ مَسَائِل شَتّى 
5 00 0 و ر او و ا ا ا ا ديع قمر 0ر ر2 يم ف هوه 
مسالة : قال الشافعي رجمه الله : «وكل ما اصدقها فملكته بالعقدة وضماد بالدفع 
لها زِيَادئهُ وعَلَيَهَا نقَصَائُ) . 
أبى حنيفة . 
استدلالا بأنه لو طلقها قبل الدخول لم يكن لها إلا نصفه» ولو كانت مالكة لجميعه ما 
زال ملكها عن نصفه إلا بعقد. فدل على أنها لم تملك منه إلا النصف. 
أولأنه لو كان ملك الصداق مقابلاً لملك البضع لتساويا في التأجيل والتنجيم حتى 
أو لا يجوز في الصداق كما لا يجوز في البضع. فلما اختص الصداق بجواز التأجيل 
ودليلنا قول الله تعالى: «إوآتوا النسَاءً صَدُفَاتِهنَ نِحْلَةَ4 [النساء: ]٤‏ وفي ذلك 
دليلان : 
أحدهما: إضافة جميع الصداق إليهن, فاقتضى أن يكون ملك جميعه لهن . 
والثاني : أمره بدفع جميعه إليهن, فاقتضى أن يكون جميعه حقالهن . 
ويتحرر منه قياسان : 
أحدهما: أنه عقد تضمن بدلا ومبدلاً فوجب أن يكون ملك البدل فى مقابلة ملك 
المبدل كالبيع . 
والثاني : أنه أحد بدلي العقد فوجب أن يكون مملوكاً بالعقد كالبضع . 
ولأنه لما كان لها المطالبة بجميعه قبل الدخول وحبس نفسها به إن امتنع وأن تضرب 
بجميعه مع غرمائه إن أفلس. دل على أنها مالكة لجميعه؛ لأنه لا يجوز أن يثبت لها حقوق 
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فأما استرجاع الزوج نصفه بالطلاق قبل الدخول فلا يمنع أن تكون مالكة لما استرجعه 
كما لو ارتدت قبل الدخول» أو فسخت نكاحه بعيب استرجع جميعه ولم يمنع أن تكون 
مالكة لما استرجعه» وكما يسترجع المشتري الثمن إذا رد بعيب ولا ر يمنع أن يكون البائع 
ال ل 

وأما اختلاف الصداق والبضع في التأجيل والتنجيم فلا يقتضي اختلافهما في التمليك 
كما أن بيوع الأعيان يجوز التأجيل والتنجيم في أثمانهاء ولا يجوز فيهاء ولا يمنع من 
تساويهما في أنهما قد ملكا بنفس العقد. 

فصل: [القول في ضمان الزوج للصداق وقت الضمان ونوعه] 2 ' 

فإذا نبت أنها مالكة لجميع الصداق بنفس العقد فهو مضمون على الزوج حتى تقبضه 
منه؛ لأنه مملوك عليه بعقد معاوضة» فوجب أن کون ضهنا عليه كالمبيع . 

وإذا كان مضموناً على الزوج فهو مضمون الأصلء ومضمون النقص . 

فأما ضمان الأصل : فقد اختلف قول الشافعي فيه : هل'يضمن بما في مقابلته أو به في 
نفسه على قولين : 

أحدهما: : وهو قوله في الجديد: أنه يضمن بما في مقابلته وهو البضع . وليس للبضع 
مثل فضمن بقيمته» وقيمته مهر المثل» فيكون الصداق على هذا القول مضموناً على الزوج 
, إن تلف بمهر المثل . 

والقول الثاني : وهو قوله في القديم أنه يكون مضموناً في نفسه لا بما في مقابلته 
كسائر الأعيان المضمونة فعلى هذا إن كان الصداق مما له مثل كالدراهم» والدنانير والبرء 
والشعيرء ضمنه بمثله في جتسه., ونوعه» وصفته. وقدره. وإن كان مما لا مثل له كالثياب». 
والعبيد والمواشي » ضمنه بقيمته. وفي كيفية ضمانه قولان: 

داشان عق فعا مقا زلزمة فده يوم أصلاق» 

والثاني: ضمان غصب. فعلى هذا يلزمه قيمته أكثر ما كانت من حين أصدق إلى أن 

وأما ضمان النقص» فهو معتبر باختلاف حاليه في تمييزه واتصاله . 

ان كان التقفسان ففرا كيلك السك ارين وسدوت أحد العسدين * فة مان 
ااا هلان ما دك ا 

ن کان غير مده كمرمن المت اغاق ارت ثفيه هان 

أحدهما : : أنه يضمنه بأرش النقص» E‏ الذي جعل تلف الأصل موجباً 
لضمان قيمته. 


والوجه سي : قي اوه ا ال بين أن تقيم عليه بنقض أو تفسخ 


۲١ 
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فصل: [ القول في بيع الصداق قبل القبض ] 

فإذا استقر أن الأصل مضمون على الزوج بما ذكرنا فليس للزوجة أن تعاوض 

عليه قبل قبضه» كما لا تعاوض على ما ابتاعته قبل القبض . 
[ القول في النماء الحادث من الصداق في يد الزوج] 

وإن حدث من الصداق في يد الزوج نماء كالنتاج والثمرة» كان جميعه ملكاً للزوجة ؛ 
لأنها مالكة لجميع الأصل . 

وعند مالك : أنها مالكة لنصفه, لأنها عنده مالكة لنصف الأصل . 

[ القول في ضمان النماء ] : 

وإذا كانت الزوجة مالكة لجميع النماء الحادث في يد الزوج فهل يكون مضمونا على 

أحدهما: يكون مضموناً عليه تبعاً لأصله. 

والقول الثاني : لا يكون مضموناً عليه» ويكون أمانة في يده؛ لأن العقد تناول الأصل 
دون النماءء فأوجب ضمان الأصل دون النماء. 

[القول في ضمان الزوجة لصداقها] 

وإذا قبضت الزوجة الصداق صار جميعه من ضمانهاء وكان لها جميع ما حدث فيه من 
نماء . ش 

وقال مالك : تضمن نصف الذي ملكته والنصف الآخر يكون في يدها أمانة للزوج. 
ولا يلزمها ضمانه. وله نصف النماء. 

وبناء ذلك على أصله الذي قدمناه. وقد مضى الكلام فيه. 

فصل: فإذا تقررت هذه الجملة جئنا إلى شرح كلام الشافعي . 

قال«وکل ما أصدقها فملكته بالعقد وضمنته بالدفع فلها زيادته وعليها نقصانه» . 

وهذه جملة اختصرها المزني من كلام الشافعي في كتاب الأم» فإن الشافعي بسطه 
فأحسن المزني اختصاره . 

فقوله وكل ما أصدقها فملكته بالعقد أبان عن مذهبه أن الزوجة مالكة لجميع الصداق 
بالعقد» ورد به قول مالك أنها تملك نصفه بالعقد. 


وأما قوله : وضمنته بالدفع فصحيح لأنه قبل دفعه إليها مضمون على الزوج دونها. فإذا 
دفع إليها سقط ضمانه عن الزوج» وصار مضمونا عليها. 
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وأما قوله : فلها زيادته وعليها نقصانه : فنقصانه لا يكون عليها إلا إذا دفع إليهاء وإلا 
فهو على الزوج دونها. وأما زيادته فهي لها قبل الدفع وبعده. 

فإن قيل : فكيف جمع بين زيادته ونقصانه في أن جعل ضمانها بالدفع موجباً لهاء 
وهذا الشرط يصح في النقصان؛ لأنه لا يكون عليها إلا إذا ضمنته بالدفع» أما الزيادة فلا 
يصح هذا الشرط فيها؛ لأنها لها قبل دفعه إليها وبعده. 

فعن هذا ثلاثة أجوبة : 

أحدها: : أن جعل ذلك لها بعد الدفع لا يمنع أن يكون لها قبل الدفع . 

والثاني : أن في الكلام تقديماً وتأخيرأ» وتقديره: وكل ما أصدقها فملكته بالعقد فلها 
زيادته, فإذا ضمنته بالدفع فعليها نقصانه» ومشل هذا يجوز إذا دل عليه وضع الخطاب أو 
شواهد الأصول . 

والثالث: أن الكلام على نسقه صحيح › والشرط في حكمه معتبر؛ لأن الزيادة الحادثة 
بعد الدفع تملكها ملكا مستقراً وقبل الدفع تملكها غير مستقر؛ لأنه قد يجوز أن يتلف 
الصداق في يد الزوج فيزول ملكها عن الزيادة إن قيل : إنها ترجع بمهر المثل على ما 
سنذكره ه فصار الدفع شرطا في استقرار الملك فصح . . والله أعلم . 

مسألة : : قال الشافعي :فإن ا أو عَبْداً صَغِيرَيْنَ فَكَبَرَا أذ أميين فصا ثم 
ايا قل الحو لبها ضف قبمیهما بوم هما إ9 أن اء مهما ادن لا يون له 
ل یك إل أن کون لزيا رهما بن يکونا كرا كرا بيدا فَالصّغِيرٌ َطْلْحُ لما لا يصَلَح له 
لبر يكُونَ له ضف يمتها ون كان نَاقِصيْنِ قله ضف هما إلا أن ياء أن احا 
َاقِصَيْن فَيْسَ لَهَامَعُهُ إل أن يكُونا يَضْلْحَانٍ لِما ل يَضْلْحُ لَهُ الصّغِيرٌ في تخو ذلك . 

قال الماوردي : وهذا كما قال: إذا سمى لزوجته صداقاً ثم طلقها فهذا على ضربين : 

أحدهما: أن يكون قد سلم الصداق إليها. 

والثاني: أن لا يكون قد سلمه إليها . 

فإن لم يكن قد سلمه إليها حتى طلقها فهو على ضربين : 

أحدهما: [بيان الضرب الأول]. 


أن يكون موصوفاً في الذمة كمسمى من دراهم اوا أوموهونا عير ان ترقز 
يخلو طلاقه من أن يكون قبل الدخول أو بعده. 
فإن كان بعد الدخول فقد استحقت جميعه ؛ واستقر ملكها عليه؛ ولیس له أن يرجع 


بشيء منه. قال الله تعالى : ووكئت تأ لو وذ أففى بَنضكْ إلى خض 
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أحدهما: معناه فنصف ما فرضتم لكم يرجم إليكم بالطلاق. وهذا تأويل من قال: 
إنها قد ملكت جميع الصداق بالعقد. 

والثاني : معناه فنصف ما فرضتم للزوجات لا يدلمكن أكثر منهء هذا تأويل من قال إنها 
بعالك مله اكيم يوووا كات كلك لم يوحي يخال السداق عن أن تكون جنا أو 
مجلا أو متيجما: 

فان انا ساف اعا ف وقد برىء من جميعه . 

وَإن كان موجلة: فعليه إذا عل الأجل أن يرف إلا الضف :وقد بر ئة من الكل 
ولا يحل قبل أجله إلا بموته . 

وإن كان منجماً: برىء من نصفه على التنجيم» وكان النصف باقياً لها إلى نجومه . 

فلوكان إلى نجمين فحل أحدهما وقت الطلاق لم يكن لها أن تتعجل النصف في 
الحال فيستضرء ولا أن يؤخر به إلى النصف المؤجل فتستضر الزوجةء ويبرأ الزوج من 
نصف الحال» ونصف المؤجل» وتأخذ الزوجة نصف الحال وتصبر بنصف المؤجل حتى 
يحل . 

فصل: والضرب الثاني : أن يكون الصداق عيناً معلومة كالإماء. والعبيد» والمواشي» 
والشجرء فلا يخلو حاله وقت الطلاق من أحد خمسة أقسام : 

أحدها: أن يكون باقياً بحاله. 

والثاني: أن يكون قد تلف . 

والثالث: أن يكون قد زاد. 

والرابع : أن يكو ن قد نقص . 

والخامس : أن يكون قد زاد من وجه ونقص من وجه. 

[القسم الأول]. 

فأما القسم الأول وهو أن يكون باقياً بحاله لم يزد ولم ينقص» فلا يخلو حال الطلاق 
من أن يكون قبل الدخول أو بعده. 

فإن كان بعد الدخول فقد استقر لها جميعه» وعليه تسليمه إليها كام . 

وإن كان قبل الدخول ملك الزوج نصفه. 

وَيِمَاذا ضير مالك؟ فيه قولاان: 
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أحدهما: وهو الأظهر أنه ملك بالطلاق نصف الصداق» سواء اختار تملك ذلك أو لم 
يختره» كما أن المشتري إذا رد بالعيب ملك بالرد < جميع الثمن. 

والقول الثاني : وإليه ذهب أبو إسحاق المروزي : أنه ملك بالطلاق أن يتملك نصف 
الصداق كالشفيع الذي ملك بالشفعة أن يتملك. فإذا اختار الزوج أن يتملك نصف الصداق 
صار بالاختيار لا بالطلاق . 

فإذا صار الزوج مالكاً للنصف إما بالطلاق على القول الأول أو بالاختيار على القول 
الثاني صارا شريكين فيه . فإن كان مما لا يقسم كانا فيه على الخلطة» وإن كان مما يقسم 
جيرا فاا طلها اجب اليه وإن كان مما لا يقسم إلا صلحا فأيهما امتنع منها أقر عليها. 
فصل: [القسم الثاني] . 
وأما القسم الثاني وهو أن يكون الصداق قد تلف فهذا على ضربين : 

أحدهما :[إيضاح الضرب الأول ] 

أن يتلف قبل أن يحدث منه نماء كعبد مات» أو دابة نفقت» ففيما تستحقه الزوجة 
قولان: ١‏ 

أحدهما: وهو الجديد: مهر المثل فعلى هذا يكون الصداق تالفاً على ملك الزوج» 
سواء تلف بحادث سماءء أو جناية آدمي» ثم ينظر في الطلاق» فإن كان قبل الدخول فلها 
نصف مهر المثل . 

وإن كان بعد الدخول فلها جميعه» ويعتبر به مهر مثلها وقت العقد, لا وقت الطلاق. 
ولا وقت تلف الصداق؛ لأن تلف الصداق يدل على وجوب مهر المثل بالعقد دون الطلاق . 

والقول الثاني :وهو القديم : أنها ترجع عليه بقيمة الصداق» فعلى هذا يكون الصداق 
تالفاً على ملكها. 

ولا يخلو حال تلفه من ثلاثة أقسام : إما أن يكون بحادث سماء أو بجناية منه» أو 
بجناية من أجنبي . 

إن كان وک ا فقي ی ا 

أحدهما: يضمنه ضمان عقد» فعلى هذا عليه قيمته يوم أصدق . 

والقول الثاني : ضمان غصب» فعلى هذا عليه قيمته أكثر ما كان قيمته من وقت العقد 
أو وقت التلف. ٠‏ 

وإن كان تلفه بجناية منه: فإن قيل إن ضمانه غصب ضمنه بأكثر قيمته في الأحوال 
كلها . 

وإن قيل إن ضمانه ضمان عقد فعليه أكثر القيمتين من وقت العقد أو وقت التلف قول 
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واحداً لأنه إن كانت قيمته وقت العقد أكثر فهي مضمونة عليه بالعقد. وإن كانت وقت التلف 
أكثر فهي مضمونة عليه بالجناية» ولا يضمن زيادته فيما بين العقد والجناية . 
وإن كان تلفه بجناية أجنبي . 

فلا تخلو قيمته وقت العقد ووقت الجناية من ثلاثة أقسام : 

أحدها : أن يكونا سواء . 

والثاني : أن يكون وقت العقد أكثر. 

والثالث: أن يكون وقت الجناية أكثر. 

فإن استوت قيمته في الحالين كعبد كانت قيمته ألف درهم وقت العقد ووقت الجناية» 
فالزوج ضامن لها في حق الزوجة بالعقد. والجاني ضامن لها في حق الزوج والزوجة 
بالجناية» وللزوجة الخيار في مطالبة الزوج بها أو الجاني . 

فإن طالبت الزوج بها وكان الطلاق بعد الدخول دفع إليها جميع القيمة» ورجع على 
الجاني بجميع القيمة . 

وإن أرادت الزوجة في الابتداء أن تطالب بها الجاني دون الزوج كان لها ذلك . 

فإن كان طلاقها بعد الدخول رجعت عليه بجميع القيمة وبرئا من حقها وبرىء الجاني 
من حقهما. 

وإن كان الطلاق قبل الدخول رجعت عليه بنصف القيمة وبرىء الزوج والجاني من 
حقهاء ورجع الزوج على الجاني بباقي القيمة وهو النصف الذي ملكه الزوج بطلاقه. 

وإن كانت قيمة الصداق وقت العقد أكثر منها وقت الجناية كأنه عبد قيمته وقت العقد 
ألف ووقت الجناية خمسمائة . فالجاني ضامن بخمسمائة ؛ لأنها قيمته وقت جنايته» والزوج 
ضامن لجميع الألف؛ لأنها قيمته وقت عقده. 

فإن كان طلاقها بعد الدخول كانت بالخيار بين أن ترجع على الزوج فترجع عليه 
بجميع الألف وقد استحقته ويرجع الزوج على الجاني بخمسمائة» وبين أن ترجع على 
الجاني بخمسمائة وعلى الزوج بخمسمائة وليس للزوج أن يرجع بها على الجاني بشيء. 

وإن كان طلاقها قبل الدخول: كانت بالخيار بين أن ترجع على الزوج بنصف الألف 
وهي خمسمائة ويرجع الزوج على الجاني بخمسمائة وتكون الخمسمائة التي هي فاضل 
القيمة المضمونة على الزوج في مقابلة ما استحقه من نصف الصداق» وبين أن ترجع على 
الجاني بالخمسمائة كلها وقد استحقت بها نصف قيمة صداقها وقت العقد ويكون ما ضمنه 
من فاضل القيمة في مقابلة ما استحقه بطلاقه . 

وإن كانت قيمة الصداق وقت الجناية أكثر كأنه عبد قيمته وقت العقد خمسمائة ووقت 
الجناية ألف فالجاني ضامن للألف وفيما يضمنه الزوج قولان: 
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أحدهما: خمسمائة إذا قيل: إنه يضمنه ضمان عقد. 
والثانى : ألف إذا قيل :. إنه يضمنه ضمان غصب . 
فإذا قيل: إن الزوج يضمن جميع الألف ضمان الغصب كانت مخيرة إن كان طلاقها 
بعد الدخول في رجوعها بالألف على من شاءت من الزوج أو الجاني» ثم (الكلام في 
التراجع) على ما مضى . 
وإن كان طلاقها قبل الدخول رجعت بنصف الألف علىمن شاءت منهماء فإن رجعت 
بها على الزوج» رجع_الزوج على الجاني بالألف كلهاء وإن رجعت بها على الجاني, 
رجع الزوج على الجاني بخمسمائة بقية الألف. 
فإن قيل: إن الزوج يضمن خمسمائة ضمان العقد نظر . 
فإن كان طلاقها بعد الدخول فإن شاءت الرجوع على الجاني رجعت عليه بجميع 
الألف وقد برىء , وإن شاءت الرجوع على الزوج لم ترجع عليه إلا بخمسمائة؛ لأنه لم 
يضمن أكثر منهاء ورجعت على الجاني بخمسمائة بقية الألف ورجع الزوج على الجاني 
وإن كان طلاقها قبل الدخول» فإن شاءت الرجوع على الجاني رجعت عليه بنصف 
الألف» ورجع الزوج عليه بخمسمائة بقية الألف. وإن شاءت الرجوع على الزوج لم ترجع 
[إيضاح الضرب الثاني ] 
والضرب الثاني في الأصل : أن ا دود كولد 
أمق ونتاج ماشية» فهو معتبر بما ترجع به الزوجة من بدل الصداق. 
فإن قيل: إنها ترجع على الزوج بقيمته فالنماء لها لحدوثه عن ملكها. . 
وإن قيل : إنها ترجع على الزوج بمهر مثلها ففي النماء وجهان : 
أصله فكأنها لم تملكه فلم تملك نماءة. 
والوجه الثاني : أنه للزوجة ؛ لأنه حدث عن أصل كان في ملكها إلى وقت التلف. ولا 
فصل: [القسم الثالث] . 
وأما القسم الثالث وهو أن يكون الصداق قد زاد فهذا على ضربين: 
[إيضاح الضرب الأول] 
أن تكون الزيادة منفصلة كولد الأمة. .ونتاج الماشية» فلها إن طلقت بعد الدخول أن 
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تأخذ جميع الصداق» وجميع النماء: وإن طلقت قبل الدخول أن تأخذ نصف الصداق 
وجميع النماء ؛ لحدوثه عن أصل كانت مالكة لجميعه. 

والضرب الثاني أن يه الي وبرء المريض»ء وتعلم 
القرآن. فإن كان الطلاق بعد الدخول فلها أن تأخذ جميع الصداق زائداً. 

وإن كان قبل الدخول؛ فهي بالخيار بين أن تعطي الزوج نصفه زائداً أوتأخذ نصفه 
وبين أن تعدل به إلى نصف القيمة يوم أصدق ليكون جميع الصداق لها؛ لأن فيه زيادة 
تختص بملكها دون الزوج لا تتميز عن الأصل . 

1 وقال مالك: للزوج أن يأخذ نصفه بزيادته؛ لأنه الزيادة التي لا تتميز تكون تبعا 

للأصل, كالمفلس إذا زاد المبيع في يده غير متميزة» كان للبائع أن يرجع مع زيادته. 


قيل: قد اختلف أصحابنا في التسوية بينهماء والجمع بين حكميهما على وجهين : 

أحدهما: وهو قول أبي العباس وأبي إسحاق: أنه لا فرق بينهما في الحكم إذا استويا 
في معناه . 

وذلك أن المفلس إنما رجع البائع معه بعين ماله زائداً؛ لأنه تعذر عليه أن يرجع ببدله 
وهو الثمن لأجل الفلسء فجاز أن يرجع بالعين زائدة . 

ولولم يتعذر عليه البدل لما رجع بالعين. وفي الصداق ليس يتعذر على الزوج 
الرجوع بالبدل. فلم يرجع بالعين زائدة» ولو تعذر عليه الرجوع بالبدل لفلس الزوجة لرجع 
بالعين زائدة . 

والوجه الثاني : وهو قول جمهور أصحابنا : أنهما يفترقان في الحكم فيكون للبائع | إذا 

أفلس المشتري أن يرجع بعين ماله زائداً. ولا يكون للزوج إذا طلق قبل الدخول أن يرجع 

بنصف الصداق زائدا سواء كانت الزوجة مفلسة أو موسرة. 

والفرق بينهما من وجهين : 

أحدهما: أن البائع في الفلس يرجع بفسخ قد رفع العقد من أصله فجاز أن يرجنع 
بالزيادة لحدوثها بعد العقد المرفوع . والزوج إنما يرجع بطلاق حدث بعد الزيادة لم يرفع 
الصداق من أصله, فلم يرجع. بالزيادة لتقدمها قبل الطلاق الحادث . 

والفرق الثاني : أن الزوج متهوم لو جعلت له الزيادة أن يكون قد طلقها رغبة فيما 
حدث من زيادة صداقها فمنع منهاء وليس البائع متهوما في فلس المشتري فلم يمنع من 
الزيادة والله أعلم . 
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فصل: [القسم الرابع] 
NEA‏ كرون اميد د ES‏ 
أحدهما: [إيضاح الضرب الأول] 

أن يكون النقصان متميزاً كعبدين مات أحدهماء أو صبرة طعام تلف بعضهاء فلا يخلو 
حال الطلاق من أن يكون بعد الدخول أو قبله. 

فإن كان بعد الدخول فقد استكملت به جميع الصداق» وقد تلف بعضه فينبني جوابه 
على ما نقوله في الرجوع ببدل التالف وفيه قولان : 

أحدهما وهو القديم : : أنها ترجع بقيمة ما تلف. ق ا ل سود 
التالف ولا في الباقي» وترجع بعين ما بقي وبقيمة التالف إن لم يكن له مثل» وبمثله إن كان 
له مثل» ولا خيار لها في مقام ولا فسخ . 

والقول الثاني وهو الجديد: أن الرجوع عند التلف يكون بمهر المثل. فعلى هذا قد 
بطل الصداق فيما تلف» وصح على الصحيح من مذهب الشافعي فيما سلم . فلا وجه لمن 
خرج فيه من أصحابنا قولا ثانيا من تفريق الصفقة أنه باطل في السالم لبطلانه في التالف» 
لأن الصفقة لم تتفرق في حال العقد وإنما تفرقت بعد صحة العقد . 

وإذا كان كذلك فالزوجة بالخيار لأجل ما تلف بين أن تقيم على الباقي أو تفسخ. فإن 
فسخت رجعت على الزوج بمهر المثل» وعاد الباقي من الصداق إلى ملك الزوج. 

وإن أقامت فمذهب الشافعي الواحم عاد ا وقسطه» وترجع 
بقسط ما بقي من مهر المثل . 

فإن كان التالف النصف رجعت بنصف مهر المثل وإن كان الثلث رجعت بثلثيه. ولا 
وجه لمن خرج فيه من أصحابنا قولاً ثانياً أنها تقيم على الباقي بجميع الصداق اعتباراً بتفريق 
الصفقة في حال العقد؛ لما ذكرنا من الفرق بين ما اقترن بالعقد وبين ما حدث بعد صحة 
العقد. 

وإن كان الطلاق قبل الدخول فلها نصف الصداق» وهو على ضربين : 

أحدهما: أن يكون متماثل الأجزاء كالحنطةء فلها أن تأحذ من الباقي نصف الجميع 
ولا خيار لها. ٠‏ 

والضرب الثاني : أن يكون مختلف الأجزاء كعبدين مات أحدهما ففيه قولان: 

أحدهما : أنها تأخذ نصف جميع العبد الباقي إذا تساوت قيمتهماء فعلى هذا لا خيار 


والقول الثاني : أنها تأخذ نصف الباقي » وفيما ترجع ببدله من نصف التالف قولان: 
أحدهما: ترجع بقيمة نصف التالف وهو القديم فعلى هذا لا خيار لها. 
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والقول الثاني: أنها ترجع بقسط ذلك من مهر المثل فتصير مستوفية للنصف من 
صداق مهر المثل فعلى هذا يكون لها الخيار بين هذا وبين أن تفسخ وترجع بنصف مهر 
المثل» وقد ذكرنا هذا في كتاب الزكاة فهذا حكم النقصان إذا كان متميزا . 

والضرب الثاني الى اع ا e‏ ايه 
فمرضص ٠»‏ أو بصيرا فعمي > فلها الخيار» سواء قل العيب أو كثر. 

وقال أبو حنيفة : لا خيار لها إلا أن يتفاحش العيب. 

اسا : بأنها إذا ردت الصداق بالعيب اليسير رجعت بقيمته سليماً. وقد يخطىء 
المقومان فيقومانه صحيحاً بقيمته مع يسير العيب» » لأن يسير العيب لا يأخذ من القيمة إلا 
نرا افع ع يشير العيب ؛لأنه لا يتحقق استدراكه» ولم يعف عن كثيره. لأنه يتحقق 
"استدراكه. ولم يعف في البيع عن يسيره ولا كثيره ؛ ولأنه قدتحقق استدراكه في الرجوع 

ودليلنا هو أن ما جاز رده بكثير العيب. جاز رده بيسيره » كالثمن؛ ولأنه عيب يجوز به 
الرد في البيع فجاز به الرد في الصداق كالكثير. 

فأما الجواب عما ذكره فهو أننا نوجب مع الرد مهر المثل. في أصح القولين » دون 
القيمة . 
وعلى فرق المقوم بين السليم والمعيب. 

فإذا تقرر ما ذكرناء فلا يخلو ذلك من ثلاثة أقسام : 

أحدها: أن يكون ذلك بحادث سماء. 

والثاني : أن يكون بجناية الزوج . 
ناقصاً إن طلقت بعد الدخول» ونصفه إن طلقت قبله ولا خيار للزوج فيما حصل له من نصفه 
الناقص. لأنه مضمون عليه . 

وإن لم تسمح بنقصه كان خيارها في الفسخ معتبراً بما ترجع به لو فسخت. 

فإن قيل: إنها ترجع بقيمته فلا خيار لها في الفسخ , وتأخذه ناقصاً مع أرش نقصه إن 
طلقت بعد الدخول» ونصفه ونصف أرشه إن طلقت قبله . وإنما سقط خيارها في الفسخ ؛ 
لأن أخذه ناقصاً مع الأرش أخص بحقها من العدول عنه إلى قيمته . 

وإن قيل : لو فسخت رجعت بمهر المثل فلها الخيار ف في الفسخ أو المقام . فإن فسخت 
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رعق دون الكل إن لقت يد الدول» وة إن طاق فك ون اقات اعد افا 
ولا أرش لهاء > كالبائع إذا رضي أن يتمسك بالمعيب» وإن طلقت قبل الدخول رجعت 
بنصفه ناقصاً من غير أرش ويكون نصفه معيباً للزوج ولا خيار له فيه ؛ لأنه مضمون عليه . 

وإن كان النقصان بجناية الروج : كأنه قطع إحدى يديه» أو قلع إحدى عينيه» فهو 
عضو يضمنه الجاني بنصف القيمة» ويضمنه غير الجاني بما نقص فيكون الزوج هاهنا 
اسا له باكر الأمرين من نقصه اوتف قت وإن كان نصف القيمة أكثر لزمه ذلك؛ لأنه 
قد يلتزمه بالجناية من غير يد ضامنة فلأن يلزمه مع اليد الضامنة أولى» وإن كان نقصه أكثر 
من نصف القيمة لزمه ذلك؛ لأنه قد يلتزمه باليد الضامنة من غير جناية فلأن يلتزمه مع 
الجناية أولى وإذا لزمه ضمان أكثرالأمرين ترتب جوابه على ما يوجبه في الرجوع مع 
التلف . 

فإن قيل: ee‏ ان لاله ف الشركة 
اليد تاقضاء :ونا اوحيناة من فيان تفه أو ها قر تاكةن طلقت بعد الدخر لاه أو 
نصف ذلك إن طلقت قبله» ولا خيار بها. 

وإن قيل إن تلف الصداق موجب للرجوع بمهر المثل» فهي ها هنا بالخيار بين المقام 
أو الفسخ , » فإن فسخت رجعت بمهر المثل إن طلقت بعد الدخول أو بنصفه إن طلقت قبله. 
وإن أقامت أخذت العبد ناقصاء وما أوجبه ضمان الجناية وهو نصف القيمة» ولا اعتبار بما 
زاد عليه من ضمان النقص باليد الضامنة على هذا القول. ألا تراه لو نقصت قيمته من غير 
جناية لم يضمنها على هذا القول إذا أقامت ولم يفسخ هذا إن كان الطلاق بعد الدخول» 
فإن كان قبله أخذت نصفه وربع القيمة بالجناية . 

وإن كان النقصان بجناية أجنبي . 

كأنه قطع إحدى يديه» أو فقأ إحدى عينيه» فعلى الجاني نصف القيمة أرش الجناية» 
ويضمن الزوج نقصان القيمة قل أو كثر ضمان اليد ثم يترتب حقها فيما ترجع به على ما 
مضى من القولين . 

إن قلنا: إنها ترجع مع التلف بالقيمة رجعت عليه إن طلقت بعد الدخول بالعبد 
الناقص» ورجعت معه بأكثر الأمرين من ضمان الجناية وهو نصف القيمة» أو ضمان اليد 
وهو نقصان القيمة. وهي بالخيار في الرجوع على من شاءت منهما. فإن رجعت على 
الجاني رجعت عليه بنصف القيمة؛ فإن كان هو الأكثر فقد استوفت» ولم يرجع على الزوج 
بشيء» ولا يرجع الزوج على الجاني بشيء» وإن كان هو الأقل رجعت بالباقي من نقصان 
القيمة على الزوج ولم يرنجع بنه الزوج على الجاني» وإن رجعت على الزوج رجعت عايه 
بنقصان القيمة فإن كان هو الأكثر فقد استوفت ورجع الزوج على الجاني بنصف القيمة» وإن 
كان هو الأقل رجعت على الجاني بالباقي من نصف القيمة» ورجع الزوج عليه بما غرم من 
تان القمة: 
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وإن قلنا: إنها ترجع مع التلف بمهر المشل على قوله في الجديد فهي بالخيار بين 
المقام أو الفسخ فإن فسخت رجعت على الزوج بمهر المثل إن طلقت بعد الدخول» وبنصفه 
إن طلقت قبله» ورجع الزوج على الجاني بنصف القيمة أرش الجناية» وإن أقامت كان لها 
إن طلقت بعد الدخول أخذ العبد ونصف القيمة التي هي أرش الجناية سواء 
كانت أقل الأمرين أو أكثرهماء فإن كان هو الأقل كان لها الخيار في الرجوع به على 
على الجاني لم يرجع به الجاني على أحد. وإن كان نصف القيمة هو الأكثر لم يكن لها أن 
ترجع على الزوج إلا بنقصان القيمة» وترجع بالباقي من النصف على الجاني » ويرجع عليه 
استوفت» وإن كان الطلاق قبل الدخول رجعت بالنصف من ذلك ورجع الزوج بالنصف 
الآخر. 

وأما القسم الخامس وهو أن يكون الصداق قد زاد من وجه ونقص منه وجه فلا تخلو 
حال الزيادة والنقصان من أربعة أقسام : 

أحدها: أن يكونا متميزين . 

والثاني: أن يكونا غير متميزين . 

والثالث: أن تكون الزيادة متميزة والنقصان غير متميز. 

والرابع : أن تكون الزيادة غير متميزة والنقصان متميزاً. 

[ إيضاح القسم الأول] 

فأما القسم الأول وهو أن تكون الزيادة متميزة» والنقصان متميزاً: 

فمثاله: أن يكون قد أصدقها أمتين فماتت واحدة. وولدت الأخرى. فموت إحداهما 
نقصان متميز) وولادة الأخرى زيادة متميزة ) فيكون الكلام في موت إحداهما كالكلام فف 
النقصان المتميز إذا انفرد عن الزيادة . 


فأما الولد فإن قيل: ترجع في التالف بقيمته فالولد لهاء وإن قيل ترجع في التالف 
بمهر المثل نظرء فإن لم تفسخ ولم ترجع بمهر المثل فالولد لهاء سواء كان الولد من الباقية 
أو من الميتة» وإن فسخت ورجعت بمهر المثل نظر في الولدء فإن كان من الباقية دون الميتة 
فهو لها؛ لأن الباقية خرجت من الصداق بالفسخ الذي هو قطع لا بالموت الذي هو رفع 
وإن كان الولد من الميتة ففيه وجهان : 

أحدهما: أنه للزوجة أيضاً؛ لحدوثه على ملكها. 
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والوجه الثاني : أنه يكون للزوج؛ لأن موت أمه قد رفع العقد من أصله . 

[بيان القسم الثاني] 

وأما القسم الثاني وهو أن تكون الزيادة غير متميزة والنقصان غير متميز فمثاله: أن 
يصدقها أمتين إحداهما مريضة, والأخرى صحيحة فتبرأ المريضة وتمرض الصحيحة . 

فإن كان الطلاق بعد الدخول, وقلنا بقولة في القديم : أنها ترجع مع التلف بالقيمة 
أخذت الأمتين:ورجعت بنقصان قيمة الصحيحة التي مرضت» ولا يجبر ذلك بالزيادة الحادثة 
في برء المريضة؛ لأنها زيادة لا تملكها. 

وإن قلنا بقوله في الجديد: أنها ترجع مع التلف بمهر المثل فهي ها هنا بالخيار بين أن 
تأخذ الأمتين بالزيادة والنقصان من غير أرش» وبين أن تفسخ وترجع بمهر المثل . 

وإن كان الطلاق قبل الدخول ترتب على القولين إذا تلفت إحداهما وبقيت الأخرى 
هل لها إذا تساوت قيمتها أن تأخذ الباقية منهما بالنصف أم لا؟ فإن قيل بأحد القولين أنها 
تأخذ الباقية بالنصف فلا خيار لها ها هناء وتأخذ بالنصف الذي لها الأمة التي زادت وترد 

E‏ ا : ترتب على 
اختلاف قوليه فيما ترجع إليه مع التلفب. 
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فإن قيل بالقديم أن الرجوع يكون بالقيمة» رجعت بنصف الأمتين وبنصف الأرش من 
نقصان التي نقصت» ولا يجبر ذلك بزيادة التي زادت . ش 
وإن قيل بالجديد: أن الرجوع مع التلف يكون بمهر المثل كانت بالخيار بين أن ترجع 
بنصف الأمتين من غير أرش» وبين أن تفسخ وترجع بنصف مهر المثل . 
[إيضاح القسم الثالث] 
وأما القسم الثالث وهو أن تكون الزيادة متميزة» والنقصان غير متميز. ظ 
فمثاله: أن يصدقها أمتين فتلد إحداهماء وتمرض الأخرى, فالكلام في مرض 
إحداهما كالكلام في النقصان الذي لا يتميز إذا لم يكن معه زيادة متميزة على ما مضى . 
فأما الولد فيكون للزوجة بكل حال» سواء أقامت على الصداق أو فسخت ورجعت 
بمهر المثل. وسواء كان الولد من الناقصة أو من الأخرى؛ لأن بقاء أمه إن فسخ الصداق فيها 
موجب لقطعه لا لرفعه. 
ا القسم الرابع] 
وأما القسم الرابع وهو أن تكون الزيادة غير متميزة والنقصان متميزاً فمثاله : أن يصدقها 
أمتين مريضتين» فتموت إحداهماء وتبرأ الأخحرى» فيكون الكلام فيه كالكلام في النقصان 
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المتميز إذا لم يكن معه زيادة» فيكون على ما مضى » وليس للزيادة ها هنا تأثير يتغير به 
الحكم . 

فصل: فأما القسم الثاني من أصل المسألة وهو أن يكون الزوج قد ساق الصداق 
بكماله إليها ثم طلقهاء فلا يخلو طلاقه من أن يكون قبل الدخول أو بعده. 

فإن كان بعد الدخول فلا حق له في الصداق» وقد استوفته . 

وإن كان قبل الدخول فله نصفه . 

وإذا كان كذلك : لم يخل الصداق من أحد أمرين: 

إما أن يكون موصوفاً في الذمة أو يكون عيناً معلومة . 

فإن كان موصوفاً في الذمة ؛كالدراهم والدنانير فلا يخلو أن يكون ذلك باقياً في 
يدهاء أو مستهلكا. 

فإن كان مستهلكاً رجع عليها بالنصف من مثل ذلك الصداق . 

وإن كان باقيا في يدها ففيه وجهان : 

أحدهما: أنه للزوج أن يرجع بالنصف من الصداق الذي أقبضها؛ لأنه عين ماله 
وليس لها أن تعدل به إلى مثله . 

والوجه الثاني : أنها بالخيار بين أن تعطيه النصف من ذلك الصداق وبين أن تعدل به 
إلى نصف مثله؛ لأنه لم يكن متعيناً بالعقد, » بل كان مضموناً في الذمة فاستقر فيه حكم 
الخيار في مثله . 

والأول أظهر؛ لأنه قد تعين بالقنض.فضار كالمتغين بالعقد . 

فلو كانت قد اشترت بالصداق جهازاً أو غيره» رجع عليها بمثل نصف الصداق» و 
لم يلزمه أن يأخذ نصف الجهاز. 

وقال مالك : إذا تجهزت بالصداق لزمه أن يأخذ نصف الجهاز وبنى ذلك على أصله 
في أن على المرأة أن تجهز لزوجها. 

وعندنا: لا يجب على المرأة أن تتجهز للزوج؛ لأن المهر في مقابلة البضع دو 
الجهاز, فلم يلزمها إلا تسليم البضع وحده. 

ولأن ما اشترته من الجهاز كالذي اشترته بغير الصداق. ولأن ما اشترته بالصداق من 
الجهاز كالذي اشترته من غير الصداق . 

وأما إن كان الصداق في الأصل معيناً بالعقد فلا تخلو حاله مما ذكرناه من الأقسام 
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أحدها : أن يكون باقياً بحاله لم یزد ولم ینقص» فله أن يرجع بنصفه فيكون شريكاً فيه. 
وهل يكون شريكاً فيه بنفس الطلاق» أو باختياره أن يتملك بالطلاق نصف الصداق؟ 

على ما ذكرنا من القولين. 

[إيضاح القسم الثاني ] 
والقسم الثاني أن يكون الصداق قد تلف في يدها فهذا على ضربين: 
أحدهما: أن يتلف في يدها قبل طلاق الزوج . 
والثانى : أن يتلف بعد طلاقه . 
فإن تلف قبل طلاق الزوج فللزوج أن يرجع عليها بنصف قيمته قولاً واحداً أقل ما كان 
قيمته من وقت العقد إلى وقت التسليم ؛ لأن قيمته إن نقصت فهي مضمونة عليه فلا يرجع 

بها. وإن زادت فالزيادة لغيره» فلم يجز أن يتملكها. 
وقال مالك : لا يرجع عليها بشيء, لأن عنده الصداق أمانة في يدها وقد مضى الكلام 

عليه . 

وأما إن تلف الصداق في يدها بعد أن ملك الزوج نصفه بطلاقه فلم يتسلمه حتى 
أحدهما: أن يتلف في يدها قبل بذله له» وتمكينه منه فله أن يرجع عليها بنصف 

قيمته على ما مضى . 
والضرب الثانى : أن يتلف فى يدها بعد بذله له وتمكينه منه» فلم يتسلمه حتى تلف 

ففي ضمانه وجهان مبنيان على اختلاف أصحابنا فيما يستحقه الزوج عليها من الصداق . 
فأحد الوجهين : أن الذي يستحقه عليها التمكين من الصداق. فعلى هذا لا ضمان 

عليها. لوجود التمكين . ١‏ 
والوجه الثاني : أن الذي يستحقه عليها تسليم الصداق» فعلى هذا عليها ضمانه لعدم 

التسليم . 
ثم يتفرع على هذين الوجهين إذا تلف في يدها بجناية آدمى» فعلى الوجه الأول أن 
وعلى الوجه الثاني : أن المستحق هو التسليم. يكون الزوج بالخيار بين أن يرجع على 

الزوجة أو على الجاني . 
ويتفرع على هذين الوجهين أيضاً إذا حدث بالصداق بعد أن تملك الزوج نصفه 

نقصان لا يتميزء فلا خيار له في فسخ الصداق به والرجوع إلى قيمته لاستقرار ملكه عليه 
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وهل يكون نقصه به مضموناً عليها أم لا؟ على وجهين معتبر بحالها ذ في التسليم والتمكين › 
ولها فيه ثلاثة أحوال : 

أحدهما : أن لا تسلم. ولا تمكن الزوج منه؛ فالنقصان مضمون عليهاء > لأنه مقبوض 
في يدها عن معاوضة فلزمها ضمانه كالمقبوض شونا : 

والحال الثانية : أن تسلمه إليهء فيرده عليهاء فهو أمانة كالوديعة لا يلزمها ضمانه . 

والحال الثالثة : أن تمكنه منه فلم يتسلمه حتى نقص ففي ضمانها لنقصانه وجهان . 


[إيضاح القسم الثالث] 

والقسم الثالث : أن يكون الصداق قد زاد فهذا على ضربين: 

أحدهما: أن تكون الزيادة متميزة» كالولد فالزيادة لها ويرجع الزوج بنصف الأصل 
من غير زيادة. 

وعند مالك : يرجع بنصف الأصل» ونصف الزيادة . 

وعند أبي حنيفة : لا يرجع بنصف الأصل»'ولا بنصف الزيادةء ويرجع بنصف القيمة 
وبناء ذلك على أصله في أن زيادة المبيع تمنع من الرد بالعيب. 

والضرب الثاني : أن تكون غير متميزة كالبرء» والسمن» فهي بالخيار بين أن تعطيه 
نصف القيمةء أو نصف العين . 

وعند مالك : تجبر على دفع نصف العين زائدة. 

وليس كذلك لما بيناه من أن الزيادة ملك لها وهي متصلة بالأصل» » فلم تجبر على 
بذلها. فإن بذلت له نصف القيمة أجبر على قبولهاء وإن بذلت له نصف الصداق زائداً ففي 
إجباره على قبولها وجهان . 

.أصحهما : يجبر عليه وليس له نصف القيمة, لأن منعه من العين إنما كان لحق الزوجة 
من الزيادة . 

والوجه الثاني : وهو أضعفهما أنه لا يجبرء وله أن يعدل إلى نصف القيمةء لأن 
حدوث الزيادة قد يقل حقه إلى القيمة. 

ولأنه لما لم يجبر على قبول الزيادة إذا انفصلت لم يجبر على قبولها إذا اتصلت فلو 
حدثت زيادة الصداق بعد الطلاق» وقبل الرجوع الزوج به فهذا على ضربين : 

أحدهما: أن يحدث بعد الطلاق وبعد اختيار التملك» فيكون الزوج شريكاً في 
الزيادة, فإن كانت متميزة كالولد رجع بنصفه مع نصف الأم . وإن كانت متصلة كالسمن 
يملك نصفه زائداء ولم يكن للزوجة بهذه الزيادة المتميزة ة أن تمنعه من نصف الأصل . 

والضرب الثانى : أن تكون الزيادة حادثة بعد الطلاق وقبل اختيار التملك. 
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ففيها قولان : 

أحدهما: أنها للزوجة إذا قبل: إن الزوج لا يملك الصداق إلا باختيار التملك بعد 
الطلاق. فعلى هذا إن كانت الزيادة متميزة فجميعها للزوجة» وله نصف الأصل لا غير» وإن 
كانت متصلة كان لها بالزيادة أن تمنع الزوج من نصف الأصل. وتعدل به إلى نصف القيمة . 

والقول الثاني : أن الزيادة للزوج إذا قيل إنه قد ملك بنفس الطلاق نصف الصداق» 
فإن كانت متميزة كالولد فله نصفه ونصف الأصل» وهل تكون حصته من الولد مضمونة على 
الزوجة أم لا؟ على وجهين مخرجين من اختلاف قوليه في الولد إذا حدث في يد الزوج 
هل يكون مضموناً عليه في حق الزوجة أم لا؟ على قولين. 

وإن كانت الزيادة غير متميزة كالسمن فهل تكون مضمونة على الزوجة أملا؟ على 
هذين الوجهين : 

أحدهما: أنها مضمونة عليهاء فإن تلف الصداق ضمنت نصف قيمته بزيادته وإن 
تلفت الزيادة بأن ذهب السمن ضمنت قدر نقصه . 

والوجه الثاني : أنها غير مضمونة على الزوجة» فإن تلف الصداق ضمنت نصف قيمته 
قبل الزيادة وإن زال السمن لم تضمن قدر نقصه . ش 

ظ [إيضاح القسم الرابع] 
والقسم الرابع : أن يكون الصداق قد نقص فهذا على ضربين : 
أحدهما: أن يكون النقصان متميزاً فلا يخلو حال الصداق من أحد أمرين. 
إما أن يكون متماثل الأجزاء كالحنطة. أو مختلف الأجزاء كالحيوان. 

- فإن كان متماثل الأجزاء فله أن يأخذ من الباقي جميع النصف. 

د وإ كان محتلف الاجزاء كان مانت إحداهماء وبقيت الاخرئ فهل له أن باذ 
الباقية إذا كانتا متساويتي القيمة بالنصف الذي له أم لا على قولين : 

أحدهما: له ذلك وقد استوى بها جميع حقه . 


والقول الثاني : له أن يأخذ نصفها ويرجع بنصف قيمته 'التالفة . 

ولو كانتا متفاضلتي القيمة: لم يتملك من الباقية إلا نصفهاء وكان له نصف قيمة 
التالفة . ؛' ش 
وهل يتعين في نصف الباقية حتى يأخذه بالتقويم أم لا؟ على وجهين : 

أحدهما: قد تعين فيه إذا قيل: إنه لو تساوى أخذ الجميع . 

والثاني : وهو الأصح لا يتعين فيه وهؤ ملكها ولها أن تعطيه قيمة نصف التالفة من أي 
أموالها شاءت. إذا قيل لو تساوى لم يأخذ من الباقية إلا النصف. 
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والضرب الثانى : أن يكون النقصان غير متميز كالعمى . والهزال. فيكون حقه في 
نصف القيمةء ولا يلزمه. أن يأخذ نصف الصداق ناقصا كما لم يلزمها أن تعطيه نصفه 
زائذاً . 

فإن رضي أن يأخذ نصفه ناقصاً فهل يجبر على ذلك أم لا؟ على وجهين كما مضى في 
الزيادة المتصلة إذا بذلتها الزوجة . 

فإن قيل: فهلا أسقطتم خيار الزوج إذا وجد الصداق ناقصاً وجعلتم له أن يأخذ 
الصداق بنقصه ويأخذ معه أرش نقصه كما جعلتم للزوجة إذا وجدته ناقصا فى يده أن تأخذه 

قلنا: الفرق بينهما هو أن الصداق في يد الزوج ملك للزوجة فضمن نقصانه لها 
فلذلك غرم أرش نقصه. وليس كذلك الزوجة, لأن الصداق في يدها ملك لنفسها فلم 
تضمن نقصانه للروج. فلذلك لم تغرم له أرش نقصه واستحق به مجرد الخيار بين الرضا 


بالنقص أو الفسخ . 


[إيضاح القسم الخامس] 
والقسم الخامس: أن يكون الصداق قد زاد من وجه ونقص من وجه فهذا على أربعة 
أحدها: أن تكون الزيادة متميزة والنقصان متميزأً كأمتين ماتت أحدهما وولدت 
الأخرى فالولد لها لا حق فيه للزوج» ويكون الحكم فيه كما لو نقص نقصاناً متميزاً. 
والضرب الثاني : أن تكون الزيادة غير متميزة والنقصان غير متميز» كأمة بصيرة مريضة 
فبرأت وعميت» فبرؤها زيادة لا تتميزء وعماها نقصان لا يتيمز. فلا يلزم الزوج أن يأخذ 
نصفها لأجل النقصان. ولا يلزم الزوجة أن تبذل نصفها لأجل الزيادة. وأيهما دعا إلى نصف 
القيمة كان القول قوله وجها واحدا فإن تراضيا على أخذ النصف بالزيادة والنقص جاز. 


والضرب الثالث: أن تكون الزيادة متميزة والنقصان غير متميز: كأمة ولدت ومرضت 
فلا حق له في الولد» ويكون كالكلام في النقصان المنفرد إذا لم يتميز. فيكون حق الزوج 
في نصف القيمة . فإن رضى بنصفها ناقصة ففي إجبار الزوج عليه وجهان. 

والضرب الرابع : أن تكون الزيادة غير متميزة والنقصان متميزاً كأمتين مريضتين برأت 
إحداهما وماتت الأخرى. فحقه في نصف القيمة. فإن بذلت له الباقية بزيادتها لم يجبر على 
قبول نصفهاء لأنه عوض من قيمة التالفة ولا يلزمه المعاوضة إلا عن مراضاة. وهل يجبر 
على قبول النصف الآخر في حقه منه أم لا على الوجهين. 

فهذا جميع ما اشتملت عليه أقسام المسألة. 


.لل هه سل سب كتاب الصداق/ صداق ما يزيد ببدنه وما ينقص 


فصل: [شرح كلام الشافعي في هذه المسألة] 

فأما قول الشافعي ولو أضدقها أنه وعدا أت فا فيذه زياد ل ی كرون 
على ما تقدم من حكمهما. 

وأما قوله : ولو كانا صغيرين فكبراء فإن الكبر معتبر فإن كان مقارناً بحال الصغر» 
ومنافع الصغر فيه موجودة» فهذه زيادة لا تتميز فيكون على ما مضى . وإن كان كبرا بعيدا 
يزول عنه منافع الصغير في الحركة والسرعة وقلة الحس» ففيه زيادة ونقص لا يتميزان فيكون 
على ما مضى . 

بج نار فى رج ا من الأقسام . والله أعلم . 

مسألة: قال الشَافِعِيُ: «وَهَدًا كله مَالمْ يض لَه الْقَاضِي يبطفه فَكُونَ هي جيتع 
ضَامِنَةَ لما أصَابَهُ في يَدَيْهَا. 


قال الماوردي : : اختلف أصحابنا فيما أراده الشافعي بقوله : «هذا كله ما لم يقض 
القاضي له بنصفه» على وجهين : 

أحدهما: وهو قول أبي العباس بن سريج : أن مراد الشافعي بذلك ما تقدم من نماء 
الفخذاف قبل اللطلزي انه روح صر ما لم يترافعا إلى قاض مالكي ٠‏ فيقضي للزوج 
بنصف النماءء ‏ فيصير فيصير الزوج مالكا لنصفه بقضاء اي ا لأنه حكم نفذ باجتهاد 
سائغ . : 

ويكون معنى قوله «فتكون حينكذ ضامنة لنصفه» يعني لنصف النماء إذا طلبه منها 
فمنعته» فتصير بالمنع ضامنة » فأما أصل الصداق فلا يفتقر تملك الزوج لنصفه بالطلاق إلى 
قضاء قاض . لا عند الشافعى» ولا عندمالك» سواء قيل إنه يملك بنفس الطلاق أو باختيار 
التملك بعد الطلاق. ۰ 

والوجه الثاني : قول أبي إسحاق المروزي وجمهور أصحابنا: أن كلام الشافعي راجع 
إلى أصل الصداق» إذا حدث فيه زيادة» أو نقصان. فاخلتفا في نصف القيمة أو في نصف 
العين» فإن اختلافهما فيه فيه على ما مضى بيانه إلا أن يقضي القاضي له بنصف العين فينقطع 
الخلاف بينهما بحكمه» ويصير له نصف الصداقء لأن الصداق إذا كان باقياً بحاله لم يزد 
ولم ينقص فليس بينهما اختلاف مؤثر ولا لحكم الحاكم في تملك الزوج لنصفه تأثير. 

فإذا حدث فيه زيادة أو نقصان» صار الخلاف بينهما في نصف العين» أو نصف 
القيمة مؤثراًء وصار لحكم الحاكم تأثير في تملك الزوج ل: لنصفه. ويكون معنى قول الشافعي 
«وتكون حيئنذ ضامنة لما أصابه في يدها» يعني : لنقضان الصداق بعد أن قضى له القاضي 
بنصفقة . 


لأنه قبل القضاء لم يملكه الزوج فلم تضمن الزوجة نقصه وبعد القضاء قد ملكه 


كتاب الصداق/ صداق ما يزيد ببدنه وما ينقص ۹ 


فضمنت نقصه ما لم يكن منها تسليم ولا تمكين. لأنه في يدها عن معاوضة كالمقبوض 
برا فإن سلمته وعاد إليها أمانة لم تضمنه. وإن لم تسلمه ولكن مكنته منه ففي وجوب 
ضمانها لنقصه وجهان مضيا. 

فلو اختلفا في النقص فقال الزوج: هو حادث في يدك فعليك ضمانه» وقالت 
الزوجة: بل هو متقدم فليس علي ضمانه. فالقول قولها مع يمينهاء لأنها منكرة. والأصل 
براءة ذمتها مع احتمال الأمرين. 

فأما الزيادة فما تقدمت ملك الزوج لنصف الصداق فجميعها للزوجةء وما حدث بعده 
فهو بينهما. وهل تكون الزوجة ضامنة له أم لا؟ على ما ذكرنا من الوجهين. 

فلو اختلفا فيها فقال الزوج : هي حادثة بعد أن ملكت نصف الصداق فنصفها لي. 
وقالت الزوجة بل هي متقدمة قبل ذلك فجميعها لي . فالقول قول الزوجة مع يمينهاء لأن 
الزيادة في يدهاء والله أعلم . 

مسألة : قال التشافعيّ: فإن طلَمَهَا والَحْلُ مُطلعة كراد أَحْدَ بِضْفْهًا بالطّلْم لم يَكُنْ لَه 
ذلك وكانت لازت الا يناه المَاخض وَمُخَالِفَةَ لَهُمَا في أنَّ الإطلاع لآ يَكُونُ 
مرا حل عَنْ حَالِهًا فإنْ شَاءَتْ أن تَدْقَمَ إِلَيِْ ِصَمَها فليس لَه ك ذلك . 

قال الماوردي : وصورتها: في رجل أصدق امرأة نخلاً. وطلقها قبل الدخول. وقد 
أثمرت. فالثمرة زيادة اختلف أصحابنا فيها» هل تجري في الصداق مجرى الزيادة المتميزة 
أم لا؟ على ثلاثة أوجه: 

أحدها: أنها زيادة متميزة كالولد. سواء كانت مؤبرة أو غير مؤبرة لإمكان قطعها عن 
الأصل . وجواز إفرادها بالعقد. 

والوجه الثاني: أنها زيادة غير متميزة في حكم الصداق سواء كانت مؤبرة أوغير 
مؤبرة» لاتصالها بالأصل فجرت مجرى الحمل . 

والوجه الثالث: أنها إن كانت مؤبرة فهي متميزة كالولد, لأنها لا تتبع الأصل في البيع 
وإن كانت في طلعها غير مؤبرة فهي غير متميزة كالحمل, لأنها تتبع الأصل في البيع . 

فإذا تقررت هذه الوجوه الثلاثة. فالشمرة للزوجة على جميع أحوالهاء لحدوثها في 
ملكهاء ولها استيفاء النخل على ملكهاء لاستصلاح ثمرتها وتكاملهاء ويصير حق الزوج في 
قيمة النخل؛ فيدفع إليه نصف قيمتها أقل ما كانت النخل قيمة من حين أصدق إلى أن سلم . 

[أحوال بذل المرأة نصف النخل المثمر لزوجها] 
فإذا كان كذلك فلها أربعة أحوال: فالحالة الأولى . 
[إيضاح الحالة الأولى] 
أن تبذل له نصف النخل مع نصف الثمرة. 


کتاب الصداق/ صداق ما يزيد بېدنه وما ينقص 


فإن قبلها جاز ثم ينظر, فإن جعلنا الثمرة زائدة غير متميزة كان بذل الزوجة لها عفواً 
عنهاء. فلا يراعى فيه لفظ الهية» ولا القبشن : 

وإن جعلناها زيادة متميزة فهل يجري عليها حكم العفو أو حكم الهبة؟ على وجهين : 
للزوج مع نصف أمه كانت هبة لا تتم إلا بالقبض . 

والوجه الثاني : أنه يجري عليها حكم العفو» وتتم بغير قبض بخلاف الولد» لأن 
المقصود ببذلها إيصال الزوج إلى حقه من النخل الذي لا يقدر عليه إلا بها وخالف الولدء 
لأنه يقدر على الرجوع بالأم دونه . 

وإن امتنع الزوج من قبول الثمرة ففي إجباره على القبول ثلاثة أوجه: 

أحدهما: أنه يجبر على القبول سواء قيل إن الثمرة متميزة» أو غير متميزة» لأنه منع 
من النخل في حق الزوجة لدفع الضرر عنها في الثمرة» فإذا صارت إليه فلا ضرر عليها. 

والوجه الثاني : أنه لا يجبر على القبول سواء قيل إن الثمرة زائدة + متميزة أو غير 
متميزة» لأن حقه صار في القيمة فلم يكن لها أن تعدل به إلى العين. 

والوجه الثالث: وهو أصح : أن إجباره معتبر بحكم الثمرة. 

فإن قيل: إنها زيادة متميزة لم يجبر على القبول كالولد. وله أن يعدل إلى نصف قيمة 
ا 

وإن فقيل : إنها زيادة غير متميزة كالسمن» أجبر على القبول» ولم يكن له أن يعدل إلى 
نصف القيمة . | 


لكف 


فصل: [إيضاح الحالة الثانية] 

والحال الثانية : أن تبذل له نصف النخل دون الثمرة. 

فإن قبل ذلك منها جاز» وعليه ترك الثمرة على النخل إلى تكامل صلاحها. 

وإن امتنع من القبول: لم يجبر عليه تعليلاً لأمرين : 

أحدهما : دخول الضرر عليه باستيفاء الثمرة على نخله. 

والثاني : أن حقه قد صار في القيمة فلم يعدل به إلى غيره. 

وقال المزني : حقه في نصف النخل يرجع بهاء وعليه ترك الثمرة إلى أوان جذاذها 
كالمشتري . 1 

وهذا الجمع غير صحيح لوضوح الفرق بينهما. وهو أن الشراء عقد مراضاة فلذلك أقر 
على ما تراضيا به من استيفاء الثمرة على نخل المشتري لرضاه بدخول الضرر عليه» وملك 
الصداق عن طلاق لا مراضاة فيه» فاقتضى المنع من دخول الضرر على كل واحد منهماء 


ا33 


كتاب الصداق/ صداق ما يزيد ببدنه وما ينقص 
وجمع بينهما في نفي الضرر عنهماء فلو طلب الزوج أن يرجع بنصف النخل في الحال على 
أن يترك الثمرة عليها إلى تكامل الصلاح ففي إجبارها على ذلك وجهان : 

أحدهما: لا تجبر عليه تعليلاً بأن حقه قد صار في القيمة . 

والوجه الثاني : تجبر عليه تعليلاً بزوال الضرر عنها ولحوقه بالزوج الراضي به. 

فصل: [إيضاح الحالة الثالثة] 

والحال الثالثة : أن تبذل له قطع الثمرة» وتسليم نصف النخل: . 

فإن كان تعجيل قطعها مضراً بالنخل: لم يجبر على القبول. 

وإن كان غير مضر: فما لم تبادر إلى القطع لم يجبر على القبول وإن بادرت إلى 
القطع ففي إجباره وجهان : 

أحدهما: لا يجبر تعليلاً بأن حقه قد صار في القيمة . 

والوجه الثاني : يجبر تعليلاً بزوال الضرر عنه في الأصل . 

ولو طلب الزوج منها أن تقطع الثمرة وتعطيه نصف النخل لم تجبر الزوجة عليه وجهاً 
راا الها افيه فك ولارن علبي 

فصل: [إيضاح الحالة الرابعة] 

والحال الرابعة : أن تدعوه إلى الصبر عليها إلى أن تتكامل صلاح الثمرة ثم تعطيه بعد 
جذاذها نصف النخل» فلا يلزمه ذلك ولا يجبر عليه تعليلا بأمرين : 

أحدهما: أن حقه في القيمةء فلم يلزمه العدول عنها. 

والثاني : دخول الضرر عليه في تأخير ما استحق تعجيله . 

ولو كان هو الداعي لها إلى الإنظار بالنخل إلى أوان الجذاذ ثم الرجوع بهاء لم يلزمها 
ذلك» ولا تجبر عليه تعليلا بأمرين: 

أحدهما: أن حقه قد صار في القيمة فلم يلزمها العدول عنها. 

والشاني : دخول الضرر عليها ببقاء الحق في ذمتهاء وأيهما دعا إلى القيمة أجيب 
إليها . 

فصل: فأما ما جعله الشافعى رحمه الله مثالا للنخل إذا أثمرت من الجارية الحامل 
الغا الماحمن »+ وعممه ينهها من وجه وتفريق بينهما من آخر. فنوضح من حكمهما ما 
بين به موضع الجمع» وموضع الفرق . 

أما الجارية إذا كانت صداقاً فحملت في يد الزوج فالحمل فيها زيادة من وجه ونقصان 
من وجه. 

أما زيادتها فبالولد. وأما نقصانها فبالخوف عليها عند الولادة» فإن بذلتها الزوجة لم 


1 


٣۳‏ -کتاب الصداق/ صداق ما يزيد ببدنه وما ينقص 
0 الزوج قبولها لأجل النقص» وإن طلبها الزوج لم يلزم الزوجة بذلها لأجل الزيادةء 
يهما دعا إلى القيمة أجيب . فتكون موافقة للثمرة في الزيادة ومخالفة لها في النقصان . 

وأما الشاة إذا كانت صداقاً فحملت بالحمل ذ فيها زيادة من وجه» واختلف أصحابنا هل 
يكون نقصا فيهاء من وجه آخر أم لا؟ على وجهین : 

أحدهما : لا يكون نقصاً في البهائم» ويكون زيادة محضة. وإن كانت في الآدميات 
56 وزيادة» لأن حال الولادة مخوف في الآدميات وغير مخوف في البهائم . 

فذلك كان نقصاً في الآدميات» ولم يكن نقصاً في البهائم . 

فعلى هذا : إذا بذلتها الزوجة أجبر الزوج على قبولها في أصح الوجهين فتكون موافقة 
للثمرة في الزيادة وغير مخالفة لها في النقصان . 

والوجه الثاني : أن ؛ الحمل في البهائم نقص أيضاً. وإن أمن عليها عند الولادةء لأن 
الحمل قد أحدث نقصاً في اللحمى > فصار نقص اللحم نقصاً فيها وإن لم يخف عليها في 
ولادتها. 

فعلى هذا: 

إن بذلتها الزوجة لم ي يجبر الزوج على قبولها لأجل النقص . فإن طلبها الزوج لم تجبر 
الووعة عل قبولها لكجل یاو وأبهما ا القيمة أجيب . 

فتكون على هذا موافقة للثمرة في الزيادةء ومخالفة لها في النقصان. 

[القول في ثمر الشجر في الصداق] 

مسألة : قال الشافعي: رَكَدَلِكَ كل سجر إلا أن يرل الجر فََصِيرُ فحَاماً فا يرم 
وس لها رك رة على أن تَسَْجنِهَا نّم مدقم َيه نف الشَّجَر ل يَكُونُ حَقه ا 
َه إل أن اء وو اراد أن ؤحَرَهَا إِلَى أن تج لمر لم يكُنْ َلك عَلَيها ذلك أن اَل 
والشّجَر يَِيدَانِ إلى الجداد لااو الرّيادة کان ولا نها وکانت هي لمال 
وه وق في مه (قَالَ لمرن ي هدا نبي بَيٰء لله بيرع لحل ا 
فيکون مرها لاع حَتى يَسَْجَِيَا والنخل لري مُعجَة ولو كانت مُوححرَةمَا جار بيع 
ين مُؤْحرَةٍ لما جات مُعَلة وار فيا جا رد يِطفِها روج مُعجّلا والشمَرٌ فيا وَكَانَ رذ 
الصف في ذَلِكَ احق بِالْجَوَازِ مِنَ الشَرَاءِ قدا جار ذَلِكَ في الشّرَاءِ جار في الود . 


قال الماوردي : إذا أصدقها شجراً غير مثمر فطلقها وقد أثمر فالكلام في ثمر الشجر 
كالكلام في ثمر النخل. في كونه مؤبرا أو غير مؤبر» على ما مضى . 
أما الشجر فهو على ثلاثة أضرب : 


كتاب الصداق/ صداق ما يزيد ببدنه وما ينقص E‏ 


ايها أن يكون قراس عير كير فر مر مر ف زا مجه رن 
حكمها حكم الزيادة- التي لا تتميز» فلا تجبر الزوجة على بذلهاء وإن بذلتها ففي إجباره على 
قبولها وجهان . 

والضرت الثائق - أن يكون جر مثمرا متكاملا فيزقلن سن يصير:فحاماً. 

والإرقال: التناهي في الطول. والقحام: التناهي في العمر حتى قد ييئس سعفه. 
ويخر جذعه» فهذا نقصان محض لا يتميزء ولا يجبر الزوج على قبوله» وإن رضي به ففي 
إجباره الزوجة على بذله وجهان. 

والضرت الالو أن يكو راما غير د ف واا ع هي د قياف مين 
وواجر دير وكا وراد E‏ 

مسألة : قال الشافعي: وَكَذَلِكَ الارض تَدْرَعُهَا اوتخرسها اترا فال الْمُريُ) 
الع مُضِرٌ بالأض, مُنقِصٌ لَه وإ كان لِحَصَادِهِ عَاية فل الْجيَارُ في قبُول صف الأض, 
منتقصة او الق والرَرْعٌ لها ولس ثَمْرُ الل مُضِرًا بها فَلَهُ صف التخل, ا 
الغراس فليس يشريه لما لان لَهُماعَاةيَُارَِانِ فيه مکانهما مِنْ جِدَادٍ وَحَصَادٍ وَلَيْسَ كَذَلِكَ 
الْغِرَاسٌ لأنهُ ابت في الأض فل صف قِِمَتهَاوَأمًا الْحَرْتُ فَزِيَادة لها فلس عَلَيْهَا أن تع يليه 
نِضْف ما رَادَ في مِلْكهًا إلا أنْ نَشَاءَ وَهَذَا عنْدِي أَشْبَهُ بَِولِهِ وَباللهِ التَوَفِيقٌ». 

قال الماوردي : عطف الشافعي بزرع الأرض وغرسها وحرثها على ما قدمه من عقد 
الباب. وبيان أحكام الزيادة والنقصان. فتوهم المزني أنه عطف به على أطلاع النخل . 

ففرق بين الزرع والغرس. وبين أطلاع النخل فأخطأ في توهمه. وقارب الصحة في 
فرقه . 

وحكم الأرض تختلف في زرعهاء وغرسهاء وحرثها. 

أما حرثها: فهو فيها زيادة محضة غير متميزة. فلا يلزم الزوجة بذلهاء فإن بذلتها أجبر 
الزوج على قبولها في أصح الوجهين . 

وأما الغرس في الأرض فهو زيادة من وجه ونقصان من وجه. لأن عين الغرس زيادةء 
وضرره في الأرض. نقصان. 

فأما النقصان : فغير متميز. وأما الزيادة: ففيها وجهان: 

أحدهما : أنها متميزة. لأنها مستودعة في الأرض . 

والثاني: آنها كالمتصلة . لأنها ضارت تبعاء فإن بذلتها الزوجة بغرسها لم يجبر الزوج 


على القبول لأجل النقص. وإن رضي الزوج بها لم تجبر الزوجة على بذلها. لأجل الزيادة. 
وأيهما دعا إلى نصف القيمة أجيب. 
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وأما الزرع في الأرض فهو زيادة متميزة» واختلف أصحابنا هل يكون نقصاً في الأرض 
أم لا؟ على وجهين: 

أحدهما: أنه يكون نقصاً فيها كالغراس» ومخالف لأطلاع النخل, لأن أطلاع النخل 
من ذاته» ولا يمكن أن ينتفع بالنخل قبل وقت أطلاعه . وزرع الأرض من فعل الآدميين وقد 
كان يمكن أن ينتفع بها في غير الزرع وفي غير ذلك النوع من الزرع فافترقا. 


والوجه 0 وهو قول المنزني أنه ليس بنقص في الأرض 0 00 إذا 
ر ارت ا اا 

فإذا تقرر هذان الوجهان . 

- فإن جعلنا الزرع زيادةء ولم نجعله نقصاً فحكم الأرض إذا زرعت مثل حكم 
النخل إذا أطلعت» وقلنا: إن الثمرة زيادة متميزة» لان الزرع زيادة متميزة فيكون على ما 
مضى من الأقسام والأحكام . | 

وان جلها الررع رياد ولمعا كان فى جحي ارو ا يحبر وا مان 
الأرض» وأيهما دعا إلى القيمة أجيب . 

فإن بادرت الزوجة إلى قلع الزرع ففي إجبار الزوج على قبول الأرض إذالم يضر بها 
قلع الزرع وجهان كما لو بادرت إلى قطع الثمرة عن النخل». ولكن لو طلقها بعد حصاد 
الزرع أجبر على القبول» وأجبرت على الدفع وأيهما دعا إلى نصف الأرض أجيب لتعين 
الحق فيها وقت الطلاق» وهكذا لو كان الزرع وقت الطلاق وقد استحصد ولم يحصد فليس 
له إلا نصف الأرض ما لم تنقص الأرض بالزرع» وتجبر الزوجة على الحصاد. وهكذا الثمرة 
إذا استجدت على رؤوس نخلها أخحذت الزوجة ا الزوج بنصفها. والله أعلم . 

مسألة : قال الشافعي: وولو وَلَدَتِ الآمَةُ في يَذَيْهِ أو نَت المَاشِيَة صت عَنْ حَالِهًا 
کان الود َا دونه نه حَدَتَ في مِلْكهًا فإ شَاءَث أَحَذَّتْ الصاف ايف وإن كنات اجات 
الصاف يمتها َم َصْدَقَهَا َال لْمُرّني) هذا قياس وله في أول, باب ما جا في الصَّدَاقٍ في 
كتاب 2 مره وُدااخطاً على اله 

قال الماوردي : وصورتها في رجل أصدق امرأته جارية أو ماشية فزادت في يده بحمل 
أو ولد ثم طلق قبل الدخحول» فقد دخل حكمه في أقسام ما قدمناه» ونحن نشير إليه ونذكر 
ما تعلق بها من زياد ونققضرعلئ ذكر الجارية فإن فيها بيان الماشية: 

أحدها: أن تكون وقت الصداق حابلاً فتحمل في يده بمملوك وتلد ثم تطلق : 
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والقسم الثاني : أن تكونحاملاً فتحبل ثم تطلق قبل أن تضع . 

والقسم الثالث: أن تكون حاملا ثم تلد ثم تطلق. 

فأما القسم الأول وهو أن تكوذ -املاً فتحبل وتلد ثم تطلق فلا يخلو حالها وحال 

أحدها: أن يكونا باقيين . 

والثالت : تكو الأم باقية والولد تالفاً. 

والرابع : أن تكون الأم تالفة والولد باقياً. 

فأما القسم الأول: إذا كانا باقيين فالولد للزوجة. لحدوثه في ملكهاء وتكون ولادته 
قبل القبض› كولادته بعد القبض» في أن لا حق فيه للزوج وكذلك الكسب. 

وقال مالك : يكون للزوج نصف الولد ونصف الكسب قبل القبض وبعده. 

وقال أبو حنيفة : لاحق للزوج فيما حدث بعد القبض من ولد كسب وله فيما حدث 
في يده قبل القبض نصف الولد دون الكسب. 


ودليلناقول الله تعالى : صف مَافْرَضتمُ) # فلم يوجب الرجوع إلا بنصف 
المفروض» وليس الولد مفروضا . 

ولأنه نماء حدث في ملكها فلم يستحق الزوج بطلاقه شيئاً منه كالحادث بعد القبض» 
ولأن ما لم يملكه بالطلاق إذا حدث بعد القبض لم يملكه بالطلاق إذا حدث قبل القبض 
كلهي 

وبالكسب ينتقص قياسهم مع أننا لا نقول إنه تسليم يستحق بالعقد ولكن بالملك . 

فإذا ثبت أن لا حق له في الولد فللأم ثلاثة أحوال: 

أحدهما: أن تكون بحالها لم تزد ولم تنقص» فيكون للزوج نصفها بالطلاق قبل 
التخول» وله الصفم ولا عبار لراسد مهه 

والحال الثانية : أن تكون قد زادت فلها منع الزوج منها لحدوث الزيادة على ملكها 
وتعدل به إلى نصف القيمة » فإن بذلت له نصفها زائدة أجبر على القبول في أصح 
الوجهين . 

والحال الثالثة : أن تكون ناقصة فلها الخيار بين المقام والفسخ . فإن أقامت أخذت 
القت اا وأحذ الزوج نصفها ناقصاء ولم يكن له خيار لحدوث ااي يده ودخوله 
في ضمانه . 
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وإن فسخت فالولد لها لأن الفسخ في الأصل مع بقائه قطع للعقد فيه وليس برفع له 
من أصله. 

. وبماذا ترجع عليه على قولين: 

أحدهما: بالجارية وأرش النقص. فيكون الفسخ مفيداً استحقاق الأرش وهذا على 
القول الذي يوجب قيمة الصداق عند تلفه . 

والقول الثاني: نها ترجع بمهر المثل وهذا على القول الذي يوجب مهر المشل» عند 
تلف الصداق. 

وأما القسم الثاني : وهو أن تتلف الأم والولد معاً في يد الزوج . 

أحدهما: وهو قوله فى الجديد أنه يضمنها بمهر المثل. فعلى هذا يكون جميعه عليه 
إن طلق بعد الدخول. ونصفه إن طلق قبله . 

والقول الثاني : وهو قوله في القديم يضمنها بقيمتهاء وفي اعتبار القيمة قولان: 

أحدهما: يوم أصدق تغليباً لضمان العقد. 

والقول الثاني : يلزمه قي قيمتها أكثر ما كانت قيمة من وقت الصداق إلى وقت التلف» 
اغا شان الغصب . 

قأما الولد عا ا ل ا E‏ ب ار 
نجعله لها لو کان حيا لم يلزم الزوج له غرم بتلفه ْ 

وإن جعلناه اال دس WSE‏ 

أحدهما : : أنه مضمون عليه لأنه ولد أم مضمونة» فصار مضموناً كولد المغصوبة . 

والقول الثانى : لا يضمنه. لأن العقد لم يتضمنه. وخالف ولد المغصوبة. لأنه غير 

وأما القسم الثالث: وهو أن تكون الأم باقية والولد تالفاًء فلها جميع الأم إن طلقت 

والكلام فيما حدث فيها من زيادة أو نقصان على ما مضى 

وأما الولد فجميعه لها: وهل يضمنه الزوج بالتلف أم لا؟ على قولين : 

أحدهما: يضمنه فيلزمه قيمته أكثر ما كان قيمة من وقت ولادته إلى وقت تلفه . 
والقول الثانى : لا ضمان عليه. لأنه كالأمانة في يده إلا أن تطلبه منه فيمنعها فيضمنه 
كالودائع . : 
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وأما القسم الرابع : وهو أن تكون الأم تالفة والولد باقياً: ففيما ترجع عليه في بدل الأم 
قولان : 

أحدهما: قيمتهاء وفي اعتبار قيمتها قولان : 

أحدهما: قيمته وقت العقد. 

والثاني: أكثر ما كان قيمة من وقت العقد إلى وقت التلف فعلى هذا يكون الولد 


والقول الثاني: ترجع عليه بمهر مثلها. فعلى هذا في الولد وجهان: 

أحدهما: أنه يكون للزوجة أيضاً لحدوثه في ملكها. 

والوجه الثاني : يكون للزوج. لأنه رفع للعقد من أصله. فصارت غير مالكة لأمه. 

فصل: وأما القسم الثاني من أقسام الأصل وهو أن تكون الجارية حاملاً وقت 
الطلاق» فالحمل فيها زيادة من وجه ونقصان من وجه. 

فإن كان الطلاق بعد الدخول كانت مخيرة بين أمرين . 

إما أن تسمح فتأخذها بزيادتها ونقصها. 

وإما أن تفسح وبماذا ترجع؟ على قولين: 

أحدهما: بالخازية عتاملا وأركن ها نضا الولادة ولا محر تقصنان الولاكة بؤينادة 
الحمل. وهذا على قوله في القديم . 

والقول الثاني : ترجع بمهر المثل. 

وإن كان الطلاق قبل الدخول: كانت مخيرة بين ثلاثة أمور. 

إما أن تأخذ الكل وتعطيه نصف القيمة أقل ما كانت من وقت العقد إلى وقت القبض 
لأن لها زيادة تستحق بملكها. 

وإما أن تأخذ نصفها وتعطيه نصفها زائدة ناقصة. فيلزمه قبولهاء وإن النقصان مضمون 
عليه والزيادة مبذولة له. 

وإما أن تفسح في الكل وبماذا ترجع على قولين : 

أحدهما: وهو القديم ترجع بنصفها ونصف أرش النقصان. 

والقول الثاني : وهو الجديد بنصف مهر المثل . 

فصل: وأما القسم الثالث من أقسام الأصل. وهو أن تكون حامادٌ وقت الصداق وقد 
وضعت حملها وقت الطلاق. فحكمه مبني على اختلاف قولي الشافعي في الحمل هل له 
حكم يتميز به أو يكون تبعاً؟ فيه قولان : 
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أحدهما: أنه يكون تبعاً لا يتميز بحكم فعلى هذا إذا طلقها قبل الدخول كان لها 
جميع الولد وهل يصير مستهلكاً في حق الزوج أم لا؟ على وجهين: 

أحدهما: أنه يصير مستهلكاً في حقه وإن كانت الأم زائدة به وقت حمله ويكون 
كالسمن إذا زال بالهزال ويصير الولد كالنماء الحادث على ملكها ابتداء وانتهاء . 

والوجه الثاني : أنه لا يستهلك على الزوج حقه من الزيادة بحملها بخلاف ذهاب 
السمن بالهزال» لأن السمن هلك في يده فصار مستهلكا عليه. وليس الولد كذلك. لأن 
زيادته حملاً قد تمت وتكاملت فلم يجز أن يستهلك على الزوج وقد صارت متكاملة 
للزوجة . ٍ 

وإذا كان هكذا وجب أن يعتبر ما بين قيمتها وقت العقد حاملا و حابلا فما كان بينهما 
من فصل رجع الزوج بنصفه على الزوجة مع نصف الأم. وصار جميع الولد مع نصف الأم 
للزوجة. فإن بذلت له نصف الولد عما استحقه من نصف ما بين القيمتين فرضي جازء 
وصارت الأم بينهما والولد بينهما . وإن لم يرض به لم يجبر عليه وجهاً واحداً. لأنه عذول 
عن حقه إلى معاوضة لا يلزم إلا عن مراضاة. 

وإذا كان كذلك نظر: 

فإن أخذ الزوج نصف الولد مع نصف الأم أقر على ملكه لإجماع ملك الولد مع ملك 
الأم . 

وإن أخذ الزوج نصف الأم ولم يأخذ نصف الولد لم يجز أن يقر على ملك نصف 
الأم. لأن فيه تفريقا , بين الأم وولدها في الملك . 

وهل تجبر الزوجة على إعطائه نصف قيمة الأم أم لا؟ على وجهين: 

أحدهما: تجبر على ذلك لما يلزمها من القيام بحضانة الولد. 

والثاني : أنها لا تجبر على ذلك. ويقال لها : إن دفعت إلى ا ا 1 تر 
الولد والأم على ملكك . وإن امتنعت : لم تجبري وبيعا جميعا عليك. ودفع إلى الزوج من 
الثمن النصف فما قابل ثمن الأم. وكان الباقي لك. فهذا إذا قيل: إن الحمل تبع لا يتميز 

والقول الثاني : في الحمل أن له حكما يتميزء فعلى هذا تكون الأم والحمل صداقاء 
لكن الحمل قد زاد بالولادة على ملك الزوجة, فلم يلزمها بدل الولد لحدوث الزيادة فيه. 

فإن بذلت له نصف الولد مع نصف الأم أجبر على القبول في أصح الوجهين» وإن 
امتنعت من بذل نصفه» رجع بنصف الأم. وفي كيفية ما يرجع به من قيمة نصف الحمل 
وجهان: ش 

أحدهما: يرجع بنصف ما بين قيمة أمه حاملا وحابلاً. ولا يقوم وقت الولادةء لأنه قد 
زاد إلى وقت الولادة زيادة لا يملكها الزوج. فدعت الضرورة إلى اعتبار ما بين القيمتين . 


كان الاق اقا ود وها بش مسحي ا 

والوجه الثاني : أنه يقوم الولد وقت الولادة ويرجع الزوج بنصف قيمته لأنه في وقت 
کاخ لا يوصل إلى معرفة قيمته. فدعت الضرورة إلى اعتبار قيمته بعد الولادة» وإن 
حدثت فيه زيادة لا يملكها . كما يقوّم على من تزوج أمة على أنها حرة فأولدها ولدا صار 
الى ا فيقوم بعد الولادة. وإن كان قد صار بالعلوق حراء وعند الولادة زائداء لتعذر 
تقويمه حال العلوق. كذلك هاهنا. 

فعلى هذا يمنع من الولد إلى نصف قيمته لأجل زيادته» فإن بذلت له نصف الولد ففي 
إجباره على قبوله وجهان : 

أحدهما: يجبر على قبوله ويقر الزوج على ملكه لاجتماعه مع الأم في الملك. 

والوجه الثاني : لا يجبر عليه ويطالب بتنصيف القيمة . فإذا أخذ نصف قيمة الولد فله 
نصف الأم ما لم تزد ولم تنقص» ولا يجوز التفرقة بين الولد وبين أمه في الملك. 

وهل تجبر الزوجة على دفع نصف قيمة الأم» أو يباعان معاً؟ على ما مضى من 
الوجهين - والله أعلم - 

مسألة : قال الشَافعُ: «فَإِنْ أَصْدَقَهًا عَرَضاً بعَيْنِهِ أو عَبْداً فَهَلَكَ قَبْلَ أن يَذْقَعَهُ فلَهَا 
يمه َم وفع الدَكَاحُ ِن طَلَبَْهُ فمَنَعَها فهو خَاصِبٌ وَعَلَيِْ كر ما كان قِمَةَ (قال الْمُرَنِيُ) قَدْ 
َال في تاب الْْلْع, َو أُصْدَقَهَا دارا حرفت قَبْلَ أن تَقَِضَهَا كَانَ لَهَا الْجيَارُ في 3 تَرْجِعٌ 
هر لها أو تَكُونَ لها الَْرَصَهُ بحِصَّتهَا من الْمَهْرِوَقَالَ فيه أيضا لوْخَلمَهَا على عَلْدِ عي 
فمَات قبل أن تفص رَجَعَ عَليْهَا هر مها كما يرجم لو اشْتَرَاهُ مها قَمَات رَجَ اَن الَذِي 
صت رال الْمرِي) هذا ابه بأضله لان يَجَمَلَ دل احاح وَبَدَلَ الم في مَعْنى بَدَلِ 
ّم الْمُسْتَهْلِكِ فَإِذَا بَطلَ اليم قبل أ بض وقد قَبَض الْبَدَلَ واسْتَهْلَكَ رَجَعْ بِقِيمَةٍ 
الْمْمْتَهْلِكِ وَكَذَلِكَ النْكاح وَالْحُلْع إِذَا بطل بَدَلَهُما رَجَعٌ بقِيمَتهِمَا وَهُوَّمَهْرُ المَْل كَالْبيِع 
المُسْسَهلَّك». 

قال الماوردي : إذا كان الصداق معيئاً من عروض أو حبوب. كعبد. أو بعير» أو حنطة 
أو شعيرء فتلف في يد الزوج قبل قبضه ففي بطلان الصداق بتلفه» وفيما يستحق الرجوع به 
قولان : 

أحدهما: وهو قوله في القديم» وبه قال أبو حنيفة : أن الصداق لا يبطل من العقد 
بتلفه في يد الزوج وأن لها أن ترجع عليه بقيمته . 

ودليله شيئان : 

أحدهما: أن كل ما وجب تسليمه مع بقائه إذا هلك مضموناً مع بقاء سبب استحقاقه 


يوجب ضمان قيمته كالمغخصوب والعوادي . 
الحاوي في الفقه/ ج4/ م۲۹ 
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والثاني : أنه لما كان الصداق في مقابلة البضع وكان ملك الزوج على البضع مستقراً 
قبل القبض› aS ST‏ 
اله ول قد افد عليه إن تة 


والقول الثاني : قاله في الجديد واختاره المزني : أن الصداق قد بطل من العقد بتلفه 
قل القبض» ولها مهر الل دون فيْمئة. 

ودليله شيئان : 

أحدهما: أن الصداق عوض تعين في عقد معاوضة فوجب أن يبطل بتلفه قبل 
القبض» ويستحق الرجوع بالمعوض دون العوض كالبيع» وهو أن يبيع الرجل عبداً بشوب 
يسلمه ويتلف الثوب قبل أن يتسلمه فيكون له الرجوع بعبده لا بقيمة الشوب الذي في 
مقابلته . كذلك تلف الصداق كان يقتضي تلفه الرجوع بالبضع الذي في مقابلته» لكنه لما 
تعذر الرجوع به للزوم العقد منه وجب الرجوع ببدله. وليس له مثل فوجب الرجوع بقيمته 
وقيمته مهر المثل . 

والثاني : أنه لما كان بطلان الصداق بجالهته أو تحريمه يوجب الرجوع بمهر المثل 
دون القيمة وجب أن يكون بطلانه بالتلف بمثابته في الرجوع بمهر المثل دون قيمته. 

فضل: فإذا تقرر توجيه القولين : انتقل الكلام إلى التفريع عليهما. 

فإذا قلنا بالقديم : إن الرجوع بالقيمة دون المهر: فله حالان: 

أحدهما: أن يمنعها منه بغير عذر حتى يتلف في يده فيكون عليه قيمته أكثر ما كان 
قيمة من وقت المنع إلى وقت التلف إن لم يكن قيمته قبل ذلك أكثرء لأنه بالمنع قد صار 
غاصبا فوجب أن يضمنه ضمان الغصب. 

والحال الثانية : أن لا يكون منه منع ولا منها طلب. ففي كيفية ضمانه قولان : 

أحدهما: أنه يضمنه ضمان عقد. 

والقول الثاني : ضمان غصب. 

فإذا قيل ضمان عقد: فعليه قيمته يوم أصدق . 

وقال أبو حامد الإسفراييني عليه قيمته يوم تلف . 

وهذا خطأ. لأن نقصانه بعد العقد مضمون عليه فوجب أن تلزمه قيمته وقت العقد. 

وإذا قيل لمر لي جر كاير ريك لح وريد 
التلف في يديه . 

وهل يلزمه أكثر ما كانت قيمته في سوقه أم لا؟ على وجهین : 

أحدهما: يضمنها كالمغصوب. فعلى هذا يضمن زيادة البدنء وزيادة السوق. 
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المتعدي . فعلى هذا يضمن زيادة البدن ولا يضمن زيادة السوق. 

وإذا قلنا بقوله في الجديد: أن الرجوع يكون بمهر المثل فلتلفه أربعة أحوال: 

أحدها: أن يكون بحادث سماء, فيبطل فيه الصداق. ويستحق فيه مهر المثل. 

والحال الثانية : أن تستهلكه الزوجة في يد الزوج» فيكون ذلك قبضاً منها. ولا مهر 
لها. کمن اد شترى سلعة واستهلكها في يد بائعها كان استهلاكه قبضاً. 

والحال الثالثة : أن يستهلكه أ جنبي ففي بطلان الصداق فيه قولان مبنيان على اختلااف 
قوليه فيمن ابتاع عبداً فقتله أجنبي في يد بائعه ففي بطلان البيع قولان: 

أحدهما: قد بطل. 

والثاني : أنه صحيح ومشتريه بالخيار: 

كذلك ها هناء لأنه مضمون على متلفه» فيكون في بطلانه قولان: 

أحدهما: قد بطل ولها على الزوج مهر مثلهاء ويرجع الزوج على متلفه بالقيمة . 

والقول الثاني : أنه لا يبطل. وتكون الزوجة بحدوث النقص بتلفه مخيرة بين ن المقام 
والفسخ . 

فإن أقامت كانت لها قيمة الصداق ترجع به على من شاءت من الزوج أو المستهلك . 

وإن فسخت رجعت على الزوج بمهر المثل» ورجع الزوج على المستهلك بالقيمة. 

والحال الرابعة اللصيات ا مرحت بيدا فى اتوك الال وري 
مجرى حادث سماء أو مجرى استهلاك أجنبي على وجهين : 

أحدهما: أنه يجري مجرى تلفه بحادث سماءء فعلى هذا يبطل فيه الصداق» ويلزمه 
فهر السك 

والوجه الثاني : أنه يجري مجرى استهلاك أجنبى فعلى هذاء يبطل فيه الصداق أم 
لا؟ على ما ذكرنا من القولين. 

فصل: فأما المزنى فإنه اختار قوله في الجديد أن تلف الصداق يوجب الرجوع بمهر 
الث .وهو اخساز أكثر أاضحابنا: 

غير أنه استدل من مذهب الشافعي بما لا دليل فيه . وهو أنه حكى عن الشافعي في 
كتاب الخلع أنه لو أصدقها دارأ فاحترقت قبل قبضها كان لها الخيار في أن ترجع بمهر مثلها 
كرد لياع وام الجر 
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قال المزني : وقال فيه لو خالعها على عبد بعينه فمات قبل قبضه رجع عليها بمهر 
EE‏ حابي فياك الحيق الذي ورت 

وهذا أيضاً لا دليل فيه لأنه أحد قوليه. ويرجع في القول الثاني بقيمته وليس تفريعه 
على أحد القولين إبطالاً للآخر. 

والشافعي غير جميع كتبه القديمة في الجديد. وصنفها ثانية إلا الصداق فإنه لم يغيره 
في الجديد ولا أعاد تصنيفه» وإنما ضرب على مواضع منه وزاد في مواضع والله أعلم . 

مسألة : قال الشَافِعِي: «وَلَوجَعَلَ ثَمْرَ النحل في قَوَارِير وَجَعَلَ عَلَيْهَا صقرأ مِنْ صَفْرِ 
نلا كان لها اذه وزع من الاير قإذا کان ذا رع سد ولم يب نه شيء ينم به كان 
َا الخد في أَنْتأَْدَه أذتأخد نة مل َمل صقر إن كان لهل مهن مين لَه مطل و5 
ا كان لها لجان فى أذ ا ين الزن أو تاديسل التمر إذا 
کان إِذّا خرَحَ مِنّ لزب لا يبقى بابسا بقاة التمن الّذى لم ضيه لزت أو تعر طحم 

قال الماوردي : وصورتها في رجل أصدق امرأة نخلا فأخذ ثمرة النخل فجذها وجعلها 
في قوارير وطرح عليها صقرا . 

والصقر: ا الرطب ما لم تمسه النار. 

والرطب هو: الدبس المطبوخ بالثار. 

فلا يخلو حال الثمرة من أحد أمرين. 

إما أن تكون حادثة من النخل بعد الصداق, أو متقدمة . 

فإن كانت حادثة بعد الصداق. 

فقد ملكتهاء لأنها نماء ملكها لأن عقد الصداق تضمنها فيكون تصرف الزوج فيها 
تصرفا في غير الصداق من أموالها. 

وإذا كان كذلك فالصقر على ضربين 

أحدهما: أن يكون من جملة الثمرة. 

والثاني: أن يكون للزوج. 

فإن كان الصقر من جملة الثمرة فلا يخلو حال الصقر والثمرة من أربعة أحوال. 

إحداهن : أن لا ينقص الصقر ولا الثمرة بالاختلاط . 

والخال: الثائية : أن ينقضا معا بالأخبلاط 

والحال الثالثة : أن ينقص الصقر دون الثمرة. 

والحال الرابعة : أن تنقص الثمرة دون الصقر. 


فإن لم ينقص الصقر بطرحه على الثمرة. ولا نقصت الثمرة بطرحها في الصقر فلا 


fo 


{for 
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ضمان على الزوج فيهماء لأنه وإن تعدى فليس لعدوانه أرش يضمن» كما لو كان غاصباً 
ولیس بزوج . 

فإن زادت قيمتهما بالعمل فالزيادة للزوجة دون الزوج ولا أجرة للزوج في عمله» لأنه 
تبرع به وتعدى فيه . 
وإن نقص الصقر بطرحه على الثمرة» ونقصت الثمرة بطرحها في الصقر فهذا على 
ضر بين : 

أحدهما: أن يكون قد تناهى نقصهما واستقر, فللزوجة أن تأخذهما وترجع على 
الزوج بأرش نقصانهماء ولا خيار لها في الصقر والثمرة» لأنه نقص في مغصوب قد جبر 
بالأرش . 

والضرب الثاني : أن يكون نقصهما لم يتناه ولم يستقر. و كلما مر عليهما وقت بعد 
وقت حدث فيهما نقص بعد نقص ففيه قولان كالغاصب للطعام إذا بله وكان نقصه لا يتناهى 
فهو على قولين. كذلك هذا. 

أحد القولين: وهو الظاهر من منصوص الشافعي : أنه يصير كالمستهلك فيكون 
للزوجة أن تطالبه بمثل الثمرة إن كانت ثمراً له مثل» وبمثل الصقر, إن كان سيلاناً لم تمسه 
النار ولا خالطه الماء. وإن لم يكن لهما مثل» لأن الثمرة كانت رطباً والصقر قد مسته النان 
أو خالطه الماء. فلها الرجوع بقيمة الصقر وقيمة الثمر. 

وإن كان لأحدهما مثل وليس للآخر مثل رجعت بمثل ذي المثل. وقيمة غير ذي المثل 
فلو رضيت الزوجة بنقصان ثمرتها وصقرها أقرت عليهاء ولم ترجع ببدلهما. 

والقول الثاني  :‏ وهو تخريج الربيع وهو أصح القولين عندي : 

إنهما لا يصيران مع بقاء العين مستهلكين» وما يحدث من النقصان فيما بعد فمظنو ن 
مجوز. وربما أرادت الزوجة أكل ذلك واستهلاكه قبل نقصانه. 

وإذا كان كذلك رجعت بأرش نقصهما في الحال, ثم كلما حدث فيهما نقص رجعت 
بأرشه وقتا بعد وقت. 

فإن أخذت منه أرش نقصهما في الحال وأبرأته من أرش نقصهما في ثانى حال ففى 
صحة براءته منه وجهان: أحدهما: لا يصح » لأنه أبرأ مما لم يجب. اه 

والثاني : يصح . ويكون الإبراء كالإذن. 

وهذان الوجهان من اختلاف وجهي أصحابنا فيمن حفر برأ في أرض لا يملكها فأبرأه 
المالك من ضمان ما يقع فيها. ٠ ٠‏ 

فهذا حكم نقص الثمرة والصقر. 

فأما إن نقص الصقر دون الثمرة: فلها أخذ الثمرة. ويضمن نقص الصقر على ما 
مصى . 
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وأما إن نقصت الثمرة دون الصقرء فلا ضمان عليه في الصقر» ويضمن نقص الثمرة 
على ما مضى . 

فصل: وأما الضرب الثاني : وهو أن يكون الصقر للزوج فيطرحه على ثمرة الزوجة فلا 
اعتبار بنقص الصقرء لأنه ماله وبفعله نقص . 

فأما الثمرة فلها أربعة أحوال: 

أحدها: أن يكون تركها فى الصقر غير مضر. وإخراجها منه غير مضر: فلا ضمان 
عليه في الثمرة» وعليه إخراج صقره منهاء ومؤونة إخراجه عليه دونها. 

والخال الثائية + أن نكر ن تركها فيه مضرا و[خراحها مه مر فهو ضاف وير ال 
النقصان: فإن كان قد تناهى واستقرء رد الثمرة وضمن أرش النقص وإن لم يتناه. ولم 
يستقر» فعلى ما ذكرنا من القولين: 

أحدهما: يصير كالمستهلك فيضمنها بالمثل إن كان لها مثل» وبالقيمة إن لم يكن لها 
مثل . 

والقول الثاني : : يضمن أزش كل نقص يحدث في وقت بعد وقت . 

والحال الثالثة : * أن يكز سم ا عجرا وا اها هک قد اع ين 
بإخراجها منه ولا أرش عليه . 

والحال الرابعة: أن يكون تركها فيه غير مضرء وإخراجها منه مضراً فهذا على 
ضر بين : ظ 

أحدهما: أن تكون الثمرة إذا أخرجت من الصقر صلحت لما لا تصلح له الثمرة إذا 
كانت في الصقر. فأيهما دعا إلى إخراجها منه أجيب» فإن أراد الزوج أخذ صقره كان عليه 
نقص الثمرة على ما ذكرنا من اعتبار حال النقصان في التناهي» وإن أرادت الزوجة إخراج 
ثمرتها من الصقر أخذ الزوج بإخراجها وضمن نقصانها على ما مضى . 

والضرب الثاني : أن تكون الثمرة ف ی ی ل ال 
خارجة من الصقر. 

فإن أراد الزوج صقره. لم يجبر على تركه وعليه إخراجه وعليه نقص الثمرة على ما 
مضى وإن ترك صقره عليها ففي إجبار الزوجة على قبوله وجهان : 

أحدهما: لا تجبر على القبول» لأنها هبة غير متميزة» ولها أن تأخذ الزوج بإخراج 
الثمرة وضمان نقصها. 

والوجه الثاني: تجبر على القبول؛ لأنه جبران نقص» ودفع ضررء وليس بهبة 
محضة . فهذا أحد شطري المسألة . 


فصل: وأما الشطر الثاني من المسألة : وهو أن تكون الثمرة موجودة على رؤوس نخلها 


fof 


{oo 
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وقت الصداق» ويجعلهما جميعاً صداقاً ثم يجذ الثمرة ويجعلها في الصقر على ما ذكرنا. 
فهذا على ضربين أيضاً: 

أحدهما: أن يكون الصقر من الثمرة. 

والثاني: أن يكون للزوج. 

فإن كان من الثمرة نظرء فإن لم ينقص الصقر ولا الثمرة. فلا غرم على الزوج» ولا 
خيار للزوجة؛ وإن نقصا أو أحدهما: ترتب الحكم على اختلاف قوليه في تلف الصداق هل 
يوجب غرم القيمة أو مهر المثل؟ . 

فإن قيل بالقديم : إنه موجب للقيمة فلا خيار للزوجة لأنه نقص مضمون بجناية, وإنما 
يجب الخيار لها فيما لا يضمن بالجناية ليكون مضموناً بالفسخ فتأخذ الصقر والثمرة وترجع 
بأرش نقصها إن تناهى » وإن لم يكن قد تناهى فعلى ما مضى من القولين. 

وإن قيل بالجديد: إن تلف الصداق موجب لمهر المثلء فهي بالنقص الحادث في 
الثمرة بالخيار بين المقام والفسخ . 

وهل يكون لها الخيار بالنقص الحادث في الصقر أم لا؟ على وجهين : 

أحدهما: لها فيه الخيار أيضاً: لأنه تقطن قيما هومن جملة الضداق. 

والوجه الثاني : لا خيار لهاء لأنه وقت الصداق لم يكن صقراً فينفسخ قات واا 
كانت ثمرة ارت مقر رادا را تفت الزيافة الى لم ع الد اول ت لي 
خيار في الصداق اعتبارا بنقصان الولد الحادث. فإذا ثبت لها الخيار بما ذكرنا فهي بالخيار 
بين أمرين : 

إما أن تقيم على الكل» وإما أن تفسخ في الكل . 

- فإن أقامت على الكل أخذت النخل والثمرة والصقر ولا أرش لها سواء كان النقص 


متناهياً أم لا. 
- وإن فسخت في الكل ردت النخل والثمرة والصقر» ورجعت بمهر المثل زائداً كان 
أو تافهن 


- فأما إن أرادت الفسخ في الثمرة والصقر لنقصهما والمقام على النخيل . 
فإن راضاها الزوج على ذلك جازء وإن أبى ففيه قولان من تفريق الصفقة : 
أحدهما: ليس لها ذلك إذا قيل إن تفريق الصفقة لا يجوز ويقال لها: إما أن تقيمي 
على الكل أو تفسخي في الكل . 
والقول الثاني : يجوز لها ذلك إذا قيل إن تفريق الصفقة يجوز فتقيم على النخيل 
بحسابه من الصداق وقسطه. وترجع بقسط ما بقي في مقابلة الثمرة من مهر المثل . 
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فصل: وأما الضرب الثاني : وهو أن يكون الصقر للزوج فإن لم تنقص الثمرة بتركها 
فيه ولا بإخراجها منه فلا خيار لها ولا غرم عليه. 

فإن نقصت كان على القديم ضامناً لأرش نقصهاء ولا خيار لها 0 0" 
أرش لهاء وتكون بالخيار بين الفسخ في جميع الصداق والرجوع بمهر المثل» أو المقام 
عليه من غير أرش 

ان للحت فيد و قتي عور لقان SEES‏ 
تفريق الصفقة . 

فإن طالبت بمثل الثمرة الناقصة لم يكن لها ذلك سواء قيل إن تلف الصداق موجب 

¢ لقيمته» أو قيل إنه موجب لمهر المثل» . لأنه إن قيل بوجوب مهر المثل فلا وجه للمثل ولا 
STE‏ أومثل ذي المثل فذاك إنما يكون مع التلف كالمستهلك 

فأما في نقصانه مع بقائه فلا حق في الرجوع بمثله كالمغصوب إذا نقص في يد 
غاصيه . . 

فإن قيل : فقد نقل المزني عن الشافعي في سواد هذه المسألة كان لها الخيار في أن 
تأخذه أو تأخذ مثله أوهثل صفرة. ش 

قيل : قد كان أبو حامد الإسفراييني ينسب المزني إلى السهو في نقله. وأنه خطأ منه 
فى الحكمء لأن أصول الشافعي تدفعه على ما ذكرنا . 

والذي أراه: أن نقل المزني صحيح » ولم يكن منه سهو فيه» ولكنه محمول على 
النقص الذي لا يتناهى على أحد قولي الشافعي | إذا كان فيي الثمرة الحادثة بعد العقد أو في 
المتقدمة» إذا قيل بالقديم إن تلفه موجب بمثل ذي المثل» وقيمة غير ذي المثل فيكون عدم 
ل ل أحد قولي الشافعي لأنه يجعله بعد تناهي نقصانه 

مسألة : قَالَ الشافعيٌ: : وول ما أصِيتٍ في بده بفِْلِهِ أو غير فهو حلاصب فيه إلا أن 
حون امه طاها كلد نة قبل الد حول وَيَقُولُ كب اها لا مَل ِل مها حتى أذشخل 
يوم الود ليبوم سقط وَيَُُْ پو وھا مها ون شاع أن ترقا هي لها ون شات 
ادت قيمعها ِنُْ أرما كات فة ول كود آم لَه َا جعت لَه لجار لان الولادة 
يرما عن الها يوم ادها قال لرن وذ لووقا عبد َأصَابِتَ به عيبا فده 


أنَّلَّهامَهِْ نها وَهَذَا قله أوَى َالَ المريُ) وَإِذَالَمْ حتف فول أن ها اله في الم فلا 
NOE‏ وَِنْمَا تَرْجِعُ م إلى ما دَفَعَثْ فَإِنْ كان فائناً فَقِيمَتَهُ وَكَذَلِكَ 
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PE‏ د هام 0 د ب ورو طم 2وو a:‏ کک ر ا لج دان 
ا لبضع عنده كالمبيع الفائت ت ومما يؤكد ذلك ايضا قوله في | لخلع دسي سه 
2 کیو ر ویم لاله 1 0 


عا انه بره وير جم بمهر لها فسوی في ذلك بينه ويها وَهَذًا قول أولىة. 

قال الماوردي : أما الصداق فقد ذكرنا أنه مضمون على الزوج. فإن طلبته فمنعها 
فضمانه عليه ضمان غصب أكثر ما كان قيمة . وإن لم تطلبه ففي كيفية ضمانه قولان: 

أحدهما: ضمان عقد. 

والثاني: ضمان غصب . 

وأما النماء فإن منعها منه فهو مضمون عليه» وإن ن لم يمنعها منه ففي ضمانه عليه قولان 
إلا أن يكوت هو المعلف له فيلرمه شَيَمَائه قولا واتجد) . 

فأما إذا أصدقها أمة ولم يدخل بها حتى وطىء الأمة فهذا على ضربين : 

أحدهما: أن يكون عالماً بالتحريم . فالحد عليه واجب» فإن أكرهها فعليه مهر مثلهاء 
وإن طاوعته ففي وجوب المهر قولان : 

أصحهما: أنه لا مهر عليه انها ارت بلطاو خا وقد ته رول الله 1 
عَنْ مَهْرِ الْبَغي . 

والقول الثاني : وهو اختيار ابن سريج : أن المهر واجب عليه, لأنه ملك لسيدها فلا 
يسقط ببذلها لها ومطاوعتها كما لو بذلت قطع يدها لم يسقط غرم ديتها. فإن أولدها فالولد 
NEI‏ 

فإن نقصتها الولادة والأمة في يده فنقصها مضمون عليه» وفي ضمانه قولان : 

أحدهما: أنه مضمون عليه بأرشه وليس له الفسخ مع بقاء العين. وهذا على قوله في 
القديم : إن تلف الصداق موجب لقيمته. 

والقول الثاني : أنه مضمون عليه بخيارها في المقام أو الفسخ . 

فإن أقامت أخذتها ناقصة ولا أرش لها. 

وإن فسخت رجعت بمهر المثل . 

وهذا على قوله في الجديد إن تلفه موجب لمهر المثل . 

فإن ملك الولد لم يعتق عليه لأن نسبه غير لاحق به» وإن ملك الأم لم تصر له أم 
ولد لأنه لم يلحق به ولدها. 

والضرب الثاني: أن يكون جاهادٌ بالتحريم لاسلامه جديا أو قدومه من بادية نائية» 
أو يدعي شبهة أنه مالكي يعتقد أنها لم تملك بالعقد إلا نصفها. وإن نصفها باق على ملكهء 
فهذا والجهل بالتحريم سواء في كونهما شبه يدرأ بها الحد وتجب بها المهر في المطاوعة 
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والإكراه. ويلحق به الولد» ويكون حرا لأنه وطى ء ء في شبهة ملك وعليه قيمته يوم وضعته» 
لأنه أول أحوال تقويمه. وإن كان بالعلوق قد صار حرا . 

فأما الأم : فهي على ملك الزوجة. والكلام في خيارها إن حدث بها نقص على ما 
مضى ولا تصير له أم ولد قبل أن يملكهاء فإن ملكها ففي كونها ا 
ذكرناهما في مواضع كثيرة . 

مسألة : قال الشافعيٌ: وَلَوْ أَصْدَقَهَا شِقْصاًمِنْ دار َيه الشفْعَةٌ بِمَهْر لْهَا لآن 
التَرْويجَ في عَامّة حَكُمِه كالْبيْع ». 

. قال الماوردي : وهذا كما قال: إذا أصدقها شقصاً من دار ففيه الشفعة للشريك 
وكذلك لو خالعها على شقص من دار وجبت فيه الشفعة للشريك . 

وقال أبوحنيفة: لا شفعة في الصداق. ولا في الخلع» ولا في الإجارة, ولاف 
الصلح . 

وقد مضت هذه المسألة معه فى كتاب الشفعة مستوفاة . فأغنى ما تقدم عن الإعادة. 

وقال مالك: بقيمة الشقص. وبه قال ابن أبي ليلى . وحكي نحوه عن أبي يوسف 
ومحمد. ش 

والدليل على أنه مستحق , بمهر المثل : : أن الشقص في مقابلة البضع وليس له مثل» 


ا الشقص مملوكاً ببدل ليس له مثل كان مأخوداً بقيمة البدل لا بقيمة الشقص» كما لو 
شترى شقصا بعبد كان مأخوذاً بقيمة العبد لا بقيمة الشقص» وإذا كان كذلك فقيمة البضع 


0 فلذلك أخذه الشفيع ب مهن الل زائدا كان أو تفضا 

فلو أصدقها شقصاً من دار وديناراً أخذه الشفيع بمهر المثل إلا ديناراً لأن بضعها في 
مقابلة شقص ودينار. ولو أضندتهًا تق واخ ها ديكا رأ أخذه بمهر المثل وبدينار» لأن 
الشقص في مقابلة بضع ودينار. 

فصل: : فلو طلقها الزوج قبل الدخول. واستحق أن يرجع بنصف الصداق لم يخل 
حال الشقص من ثلاثة أقسام : 

أحدهما : أن يكون الشفيع قد أخذه بالشفعة» فللزوج أن يرجع عليها بنصف قيمة 
و3 ل تس 0 لسار 
E‏ 
ات أجد الو جهي: الي 
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قلنا: الفرق بينهما أن خروج الهبة عن ملك الابن قد أسقط حق الأب في الرجوع بها 
لأنه لا يرجع في الهبة» ولا ببدلهاء فلم يكن له بعد سقوط حقه من الرجوع أن يرجع بها 
وليس كذلك الصداق. لأن زوال ملك الزوجة عنه ما أسقط حق الزوج منهء لأنه إن لم يرجع 
به رجع ببدله فلذلك إذا عاد إلى ملكها رجع بنصفه . 

والقسم الثاني : أن يكون الشفيع قد عفا عن الشفعة فللزوج أن يرجع بنصفه. لأنه 
عين ما أصدق» وهكذا لو كان الشفيع » قد أخذه بالشفعة ثم رده عليها بعيب كان للزوج أن 
يرجع بنصفه . 

والقسم الشالث: أن يكون الشفيع غائباً لم يعلم بالشفعة» ولا عفا عنها حتى طلق 
الزوج» ففي أحقهما بالتقديم وجهان: 

أحدهما: وهو قول أبي إسحاق المروزي : أن الزوج أحق لحضوره بالمطالبة» وأن 
استحقاقه بنص الكتاب والإجماع» فعلى هذا ترجع في نصفه» ويكون للشفيع إذا قدم أن 
يأخذ نصفه بنصف مهر المثل» وليس له أن يأخذ من الزوج نصفه الذي ملكه بالطلاق» لأنه 
ملكه بغير عوض . 

والوجه الثاني : وهو قول أبي علي بن أبي هريرة: أن الشفيع أحق, لأن حقه أسبق 
فعلى هذا يرجع الزوج عليها بنصف قيمة الشقص . 

اريم أنا أصبر حتى يحضر الشفيع ا ا 

أحدهما : لأن حقه قد صار في القيمة. 

والثاني : لأن لا تبقى ذمة الزوجة مرتهنة به. 

فلو لم يأخذ القيمة حتى حضور الشفيع» فعفا عن الشفعة» ففي استحقاق الزوج 
لنصفه وجهان : 

أحدهما: لا حق له فيه لأن حقه قد صار في القيمة. 

والثاني : له أخذ نصفه تعليلاً بأن ذمتها تبرأ به ولكن لو أخذ الزوج القيمة ثم عفا 
الشفيع لم يكن للزوج فيه حق» لاستيفائه لحقه. والله أعلم . 
اده الفا وَمَهرُ مها يَبْلْْ الفا فَأبطلَهُ في أَحَدٍ الْفَولِين وَأَجَارَهُ في الآخر وَجَعَلَ مَا أَصَابَ قَدْرَ 
9ه “قا وا تيو ا E‏ سور of‏ ر هر ر كام ته قور ي عهرم ه o£‏ 
المهر مِن العبدِ مهرا وما اصَابَ قدر الالف مِنَ العَبدِ مَبيعا (قال المرَني) اشبّه عندي بقولِه ان 


ج ا ا و ا 


لا یجیزه لانه لا يُجِيرُ الْبيعَ إذا كان في عَقَدِهِ كراءٌ ولا الْكتَابَة إا كان في عَمَدِهَا بَيِع». 
قال الماوردي : وأصل هذه المسألة أن العقد الواحد إذا جمع عقدين يختلف حكم 
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كل واحد منهما على انفراده. كعقد جمع بیعا لخا ايها و اوا ركنا اوا 
رگاجا . ففيه للشافعي قولان ذكرناهما في كتاب البيوع : 

أحدهما: أنه صحيح فيهما لأمرين 

أحدهما: أنه لما صح إفرادهماء صح الجمع بينهما كالبيعتين والإجارتين 

والثاني : : أن اختلاف حكمهما لا يمنع من الجمع بينهما في عقد واحد. مالل شان 
في عقد شقصاً يجب فيه الشفعة وعرضاً لا تجب فيه الشفعة وكما لو ابتاع عبدين EES‏ 
أبوه يعتق عليه الشراء والآخر أجنبى لا يعتق عليه بالشراء . 

والقول الثاني : أن العقد باطل فيهما لأمرين: 

أحدهما: أن العقد الواحد له حكم واحد, فإذا جمع ما يختلف حكمه تنافى» فيبطل 
كما لو قال : بعتك عبدي واشتريته منك . 

والثاني : أن مقابلة العوض لهما مفض إلى جهالة العوض فيما يقابل كل واحد منهما. 
وإذا كان عوض العقد مجهولا بطل . 

فصل: فإذا تقرر هذان القولان جئنا إلى تفصيل ما جمعه العقد الواحد من العقدين 
ا ر ظ' 

أما إذا جمع بيع وإجارة فهو أن يقول بعتك عبدي هذاء أو أجرتك داري هذه سنة 
بالف فالبيع يثبت فيه خيار المجلس بالعقد. وخيار الثلاث بالشرط» والإجارة لا يثبت فيها 
خيار الشرط› واختلف أصحابنا فى ثبوت خيار العقد . 

وإذا كان كذلك فأحد القولين : أنهما باطلان. فعلى هذا يترادان. 

والقول الثانى : أنهما جائزان فعلى هذا ينظر قيمة العبد. فإذا قيل: خمسمائة. نظر 
أجرة مثل الدار سنة» فإذا قيل مائة علم أن أجرة الدار من الألف سدسهاء وثمن العبد من 
الألف خمسة أسداسها. 

- وأما إذا جمع العقد بيعاً وصرفاً فهو أن يبيعه ثوباً وديناراً بمائة درهم. فما قابل 
الثوب بيع» وما قابل الدينار منها صرف والبيع لا يلزم إلا بالتفريق» والصرف يبطل إن لم 
يتقابضا قبل التفرق . 

فأحد القولين : أنه باطل فيهما ويتراجعان. 

والثانى : أنه جائز فيهما ويقسط المائة على قيمتها . 

- وأما إذا جمع بيعاً وكتابة فهو أن يقول: بعتك عبدي هذا وكاتبتك على نجمين بألف . 

فإن قيل بأن اختلاف الحكمين يبطل العقد, فالعقد في البيع والكتابة باطل . 

CE‏ ل ا ا ع » فالعقد في البيع باطل. » لأنه باع عبده 
على عبده. 
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وهل تبطل الكتابة أم لا؟ على قولين من تفريق الصفقة . 

وأما إذا جمع بيعاً ونكاحاً فهو أن يقول قد تزوجتك واشتريت عبدك بألف» فما قابل 
العبد بيع » وما قابل البضع صداق. 

فأحد القولين : أنه باطل فيهماء فعلى هذا يبطل البيع من العقد» ويبطل الصداق في 
النكاح» ولا يبطل النكاح» لأن فساد الصداق لا يوجب فساد النكاح» ويكون لها مهر مثلها . 

والقول الثاني : أنه جائزفيهما فعلى هذا يقوم العبد. 

فإذا قيل ألف: نظر مهر مثلها فإذا قيل خمسمائة علم أن ثلثي الألف ثمن للعبد» 
E‏ فاو وجل الزوج بالعيد عيبا قرده اليترجع اني الالء ولو طلقها قبل 

ولو تزوجها وأصدقها عبداً على أن أخذ منها ألفاً فما قابل الألف من العبد مبيع وما 
قابل البضع منها صداق. 

فأحد القولين: أنهما باطلان؛ فترد العبد وتسترجع الألف» ويحكم لها بمهر المثل . 

والقول الثاني : أنهما جائزان» فعلى هذا ينظر مهر المثل› فإن كان ألفاً صار العبد في 
مقابلة ألفين: : إحداهما: صداق» والأخرى : : ثمن. افركوية ك :الع مداق وة هيا 

فإن طلقها قبل الدخول» استرجع ربع ولو كان مهر مثلها ألفين صار العبد في مقابلة 


ثلاثة ألف درهم» > فيكون ثلثاه صداقاء إن طلقها قبل الدخول استرجع تلشهى ويكون ثلث 
الغند غا ولو كان سه لها سا قار تلظ الد اقا وثلثاه 1 


فلو وجدت بالعبد ياء فإن رضت بعيبه فى البيع والصداق أمسكته, وإن أرادت 
الفسخ فيهما كان لها ورجعت بالثمن وه و ألف. وفيما ترجع به من بدل الصداق قولان : 


أحدهما: مهر المثل على قوله الجديد. 

والقول الثاني : قيمة صداقها منه من نصف. أو ثلثين» أو ثلث ولا يلزمها أن تأخحذ 
ذلك القدر وأرشه فى الصداق لما فيه من تفريق صفقة فى معيب. 

ولو أرادت حين ظهرت على عيب العبد أن ترد منه المبيع دون الصداق أو ترد منه 
الصداق دون المبيع» ففيه قولان من تفريق الصفة الأول : : يجوز. . والثاني : لا يجوز» إذ 
تفريق الصفقة لا يجوز. 

الراقلات ی ينها علمها يديه ارت ناركن الان تاقد وص .ناذا ی 
بأرش الصداق؟ على قولين: 

والثاني : من مهر المثل . 
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فأما المزني فإنه جعل الأولى بقولي الشافعي أن يكون العقد باطلاً فيهماء واستشهد 
بالبيع والإجارة» وبالبيع والكتابة» ولا شاهد فيهماء لأن كل ذلك على قولين. 


وحكي عن المزني أنه ذهب إلى جواز العقد فيهما . وأن جعل الأولى على قول 
الشافعي أن يكون باطلاً فيهماء ولكلا القولين وجه قد مضى . والله أعلم . 


مسألة : قال الشافعي: «وَلَوْ أُضْدَقَهًا عَبْداً فته ّم طلَمَها قبل الدّحُول لَمْ يرجم في 

0 الرخوع لا يكُون | إل بإِخراجهًا يه ِن مها رال المُرَنِي) فَذ أجَارْ الرجُوع في 
پیر بغيرٍ | ا له ِن مه وو فوأ رال المُرَنِيُ) إذا كان ادير وَصِيّ لَه 

اي مره و برقَبتهِ مع أن رد نِضَفِه إِلَيْه إِخْرَاجٌ مِنَ الْملّكِه. 

قال الماوردي : وصورتها أن يصدقها عبداً فتدبره أن تة تقول له: إذا مت فأنت حر 
وتقول: أنت مدبر» تريد به أنها إذا ماتت فهو حرء فقد صارمدبراً. وللرجؤع فيه قولان : 

أحدهما: وبه قال في القديم. وأحد قوليه في الجديد: إن التدبير كالوصايا. ولها 
الرجوع فيه بالقول مع بقائه على ملكها بأن تقول: قد رجعت في تدبيرك. أو أبطلته فيبطل 
التدبير مع بقائه على الملك كما تبطل الوصايا بالرجوع . 

والقول الثاني : وهو قوله الثاني في الجديد: إن التدبير يجري مجرى العتق بالصفات 
وليس لها الرجوع فيه بالقول» ولها إبطاله بالفعل» وهو أن تخرجه عن ملكها ببيع أوهبة 

فإذا تقرر هذان القولان وطلقها الزوج بعد تدبيره فهذا على ضربين: 

أحدهما: أن تكون قد أبطلت تدبيره» إما بالقول على القول الأول. أو بالفعل على 
القول الثاني » فللزوج أن يرجع بنصفه» وهل له فيه الخيار أم لا؟ على وجهين : 

أخذهما :لا خيار له لآنة قد ضار ابظال العديير غيدا قتا 

والوجه الثاني : له الخيار» لأن المدبر ربما حاكم مولاته بعد إبطالها لتدبيره إلى حنفي 
لا يرى إبطال التدبير» فيحكم عليها بالتزامه» فعلى هذا يكون الزوج لأجل ذلك مخيرا بين 
أخذ نصفه وبين أن تفسخ . ويرجع عليها بنصف قيمته. 

والضرب الثاني : أن يكون على تدبيره عند طلاق الزوج» لم تبطله الزوجة بالقول ولا 
بالفعل» ففي رجوع الزوج بنصفه ثلاثة أقاويل: 

أحدها: له الرجوع بنصفه» سواء قيل إن التدبير كالوصايا يجوز الرجوع فيه بالقول» 
أو قيل إنه كالعتق بالصفات التي لا يجوز الرجوع فيه إلا بالفعل لبقاء المدبر على ملكهاء 
وأن لها إزالة ملكها عنه مختارة بالبيع » > فلأن يجوز إزالة ملكها عنه جبراً برجوع الزوج أولى . 

والقول الثاني : ليس له الرجوع بنصفه» ويعدل عنه إلى بدله» سواء قيل إن التدبير 
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كالوصايا يجوز الرجوع فيها بالقول» أو قيل إنه كالعتق بالصفات لا يجوز الرجوع فيه إلا 
بالفعل» > لآن الرجوع في التدبير إنما يصح إذا كان من جهة السيد المدبر لا من غيره 
ورجوع الزوج فيه يكون إبطالا للتدبير من غير السيد فلم يجز. 

والقول الثالث: أنه يجوز للزوج أن يرجع بنصفه. إذا قيل : إن التدبير وصية يجور 
SS e‏ اا رك حور 

100 رن سا ليو لى EEN‏ 

والثاني : أنه ربما حاكم مولاته إلى حنفي یری لزوم تدبيره. 

فإن أقام فهو حقه. وإن فسخ رجع عليها بنصف قيمته . 

فصل: فأما إذا كاتبته فليس للزوج الرجوع بنصفه. وله الرجوع بنصف قيمته لأن 
الكتابة لازمة للسيد لا يجوز له إبطالها إلا بالعجز. 

فعلى هذا لولم يرجع الزوج بنصف قيمته حتى عجز المكاتب وعاد عبداً فهل يرجع 
الزوج بنصفه أم لا؟ على وجهين: 

أحدهما: يرجع به لوجوده في ملكها. 

والوجه الثاني : لا يرجع. لأن حقه وقت الطلاق قد كان في قيمته. 

. ولكن لو لم يطلقها إلا بعد عجزه وعوده إلى الرق» كان له الرجوع بنصفه وجهاً 
واحدا. 

ولو كانت الزوجة قد وهبته أو رهنته ثم طلقهاء فإن لم تكن قد أقبضته في الرهن والهبة 
فالعقد فيه لم يلزم في الرهن ولا في الهبة» فللزوج أن يرجع بنصفه. ولها إقباض النصف 
الآخر في الرهن والهبة» وإن كانت قد أقبضته في الرهن والهبة فقد خرج بالقبض في الهبة 
ا لور ود وروا المرزو لاجو لساري بسر 

لل a‏ : وهكذا لو باعته ثم 
ابتاعته» أو وهبته ثم استوهبته كان في رجوع الزوج بنصفه وجهان. 

ولو كان قد أجرته لم تمنع إجارته من رجوع الزوج بنصفه. لأن عقد الإجارة على 
منفعتة ورقبته باقية على ملكها. > فيكون الزوج لنقض الإجارة بالخيار بي بين الرجوع بنصفه 
والتزام الإجارة إلى انقضاء مدتهاء وبين العدول عنه إلى الرجوع بنصف قيمته . 
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ولو باعته بخيار ثلاثة أيام لهما أو لها دونه ثم طلقها e‏ ففي رجوعه بنصفه وجهان : 

أحدهما: يرجع به» لأن بيعه لم يلزم فصار كالهبة إذا لم تقبض 

والوجه الثاني : لارجوع له بهلأن فسخه في مدة اسار را متهن قد ات 
المختار. والله أعلم . 

مسألة : قَالَ الشافعيٌ: وولو روجا عَلَى عَبْدِ فَوَجَدَ حرا عليه قيمته (قال المُرّني) 
َا علط هوول لوج َء احق ربع إلى مَهر مها ولم تكن لها همه لها 
َم تَمْلِكُهُ فَهَيَ مِنْ مِلْكِ قِيمَةٍ الخر ابع . 

قال الماوردي : وصورتها: “الساف هذا فش عليه ا و 
باطل لا يتعلق لها برقبة الحر ولا بذمته حق . 

وحكي عن الشعبي والنخعي , أن الحر رهن في يدها على صداقها حتى يفك نفسه أو 
يفكه الزوج . 

وهذا خطأ قبيح » لأن ما لا يجوز بيعه لا يجوز رهنه . 

وإذا كان كذلك ففيما ترجع به الزوجة قولان: 

أحدهما : بقيمته لو كان عبدا مملوكا. 

والقول الثاني : بمهر مثلهاء واختاره المزني». واستشهد له بالمستحق ولا دليل فيه. 
لأن كلاهما على قولين. 

رلك لر قال لها وقك المد قد أصلاقتك هذا الحر كان لها مهر مثلها قولاً واحدأء 
لأن علمها بحريته يمنع من استحقاقه أو الرجوع إلى قيمته أن لو كان عبداً. 

واا قات وا قال أصحابنا: : ترجع عليه بمهر المثل قولاً واحداً لأن 
الخمر ليس له في الخل مثل فيرجع إلى قيمته أن لو كان خلا وليس كالحرء لأن له في العبيد 
مثل» فجاز أن يرجع إلى قيمته أن لو كان عبدا . 

ولو أصدقها عبداً موصوفاً في الذمة جاز, كالسلم ولزمه تسليم عبد على تلك الصفة. 

ولو أصدقها عبداً غير موصوف» كان صداقاً باطلا» لجهالته» ورجعت عليه بمهر مثلها ‏ 
قولاً واحداً لأنه لم يتعين لها عبد ترجع بقيمته . 

وحكي في القديم جوازه عن مالك وأن لها عبداً وسطاً فمن أصحابنا من خرجه قولاً 
ثانياً وأنكره سائرهم» وقالوا: قد تكلم الشافعي على إبطاله بالجهالة . 

ولو تزوجها على صداق مؤجل ضح | إن ذكرمدة الأجل» وإن لم يذكرها كان باطلاً . 

وقال أبوعبيد: يصح ويكون حالاً . 

وقال الشعبي : يصح ويكون أجله إلى وقت الطلاق. 
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وقال الأوزاعي : يصح ويكون أجله إلى شيف وهذا فاسد» لأن جهالة الأجل كجهالة 
المقذار:فكون لها مهن مكايا قولا و خد كما كرن لها مهر المثل في جهالة المقدار. 
[القول فى صداق السر والعلانية] 


ا 


مسألة : قال الشافعيٌ: «وَإِذًا شَاهَدَ الزوج اللي وَالْمَرأة 9 الْمهْرَكدذا ويعلن تر نه 
اا ف قَوْلّهُ في ذَلِكَ فَمَالَ في مَوْضِع السر وقال فى غيرة الْعَلائَةُ وَمَذَا ول عدي لاه 
إنما ينظرٌ إلى الْعُقُودِ وما قبْلَهَا وعد . 


قال الماوردي : وصورتها أن ينكح امرأة فو فى السر على صداق قليل» ثم ينكحها في 
العلانية على صداق كثير. 

فقد حكى المزني عن الشافعي أنه قال في موضع : إن الصداق صداق السر وقال في 
موضع آخر: إن الصداق صداق العلانية» فكان المزني وطائفة من أصحابنا يخرجون 
اختلاف نصه في الموضعين على اختلاف قولين : 

أحدهما: أن الصداق صداق السر لتقدمه . 

والثاني : وهو اختيار المزني » أن الصداق صداق العلانية» لتعلق الحكم بظاهره. 

وامتنع سائر أصحابنا من تخريج ذلك على قولين» وجعلوه محمولا على اختللاف 
حالين. 

فالموضع الذي جعل الصداق فيه صداق السر دون العلانية» إذا عقداه سرا بولي 
وشاهدين د م أعلناه تجمادٌ بالزيادة وإشاعة للعقد » لأن النكاح هو الأول المعقود سر والشاني 
لا حكم له. 

والموضع الذي جعل الصداق فيه صداق العلانية إذا تواعدا سرًاً وأتمّاه سرا بغير ولي 
وشاهدين ثم عقداه علانية بولي وشاهدين لأن الأول موعد» والثاني هو العقد فلزم ما تضمنه 
العقد دون الوعد. 

وهذا أصح من تخريج ذلك على قولين. 

مسألة : قال الشَافعِي: «َإِنَ عد علَيِْ الاح بعِشْرِينَ يو اليس نم عفد عليه يوم 
الْجْمْعَةِ بتلاثِينَ وَطَلَبَهُمَا معا فهُمَالَهَا لأنَهُمَا احجان (قَالَ المُرَني) رَجِمَهُ الله ٣‏ ْج 9 
يَقُولَ كان الفِرَاقُ في النكاح_التَانِي قَبْلَ الدَحُول فلا يَلْرَمُهُ إلا مَهْرّ وَنِضْفٌ في قياس قَوْلِهِ». 

قال الماوردي : إذا ادعت المرأة على زوجها أنه نكحها يوم الخميس على صداق 
عشرين» وشهد لها شاهدان. وادعت عليه أنه نكحها يوم الجمعة على صداق ثلاثين» وشهد 
لها شاهدان» فلا فرق بين أن يكون شاهدا الأول هما شاهدا الثاني » أو يكون غيرهما ولا 
فرق بين أن يختلف الصداقان أو يتساوياء فإننا نحكم بالشهادتين ويثبت بهما النكاحين» 
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ويلزم بهما الصداقين. لأن لهما في الصحة وجهاً ممكناً. وهو أن يتزوجها في يوم الخميس 
ثم يخالعها بعد الدخول. أو يطلقها قبله ثم يتزوجها يوم الجمعة. 

فلو طالبته بالصداقين فادعى الزوج أنهما نكاح واحد أسراه في يوم الخميس بالشاهدين 
الأولين» وأعلناه في يوم الجمعة بالشاهدين الآخرين فهذا محتمل. 

يي ال را 
وحكم فيه بصداق واحد. 

وإن لم يكن عند الشهود من ذلك علم وأنكرته الزوجة فالقول قولها مع يمينهاء لأن 
الظاهر معها ودفعنا ما احتمله قول الزوج بيمينها . 

فأما المزني فإنه قال: للزوج أن يقول طلقتها في النكاح الأول قبل الدخول فلا يلزمه 
إلا مهر ونصف. 

وهذا صحيح » غير أنه لا ينبغي للحاكم أن ينبه عليه. 

فإن ابتدأ به وقاله قبل قوله مع يمينه. لأن قول الزوج في إنكار الدخول مقبول. وسواء 
ادعى عدم الدخول في النكاح الأول أو في النكاح الثاني . 

وهكذا لو ادعى أنه لم يدخل بها في النكاحين معاً كان قوله مقبولاً مع يمينه ولا يلزمه 
من كل واحد من المهر إلا نصفه . 

ولوادعى الزوج أنها ارتدت في النكاح الأول قبل الدخول فسقط جميع مهرها 
وأنكرته. فالقول قولها مع يمينهاء ولها المهر. لأن الأصل أنها على دينها لم ترتد عنه . 

وعلى قياس ما ذكرنا في النكاح من البيوع أن يقول الرجل : بعتك عبدي في يوم 
الخميس بمائة ويشهد له شاهدان., ثم يقول وبعتكه في يوم الجمعة بمائتين» ويشهد له 
شاهدان» فيحكم له بالثمنين ثلثمائة درهم» فإن ادعى المشتري أنهما بيع واحد أحلفنا له 
البائع . 

مسألة : قال الشافعيٌ: E‏ 3 نسو ألما قُسْمَتْ عَلَى قَذْرِ مُمُورِجِنَّ كَمَالَِ 
آشْمرَى أزبَعة عبد في صَفْقَةٍ يون لمن مفْسُوماً على فَدرِ يميه رال لْمُرََيُ) رَجَمَهُ الله 
َظِيرُنَ ان بتري ين ابم شوو مِنْ كُلَّ وَاجِدَةٍ عَبْدا بم وَاجِدٍ مُهل كل وَاجِدَةٍ هن 
تحن ھا كنا حولت كل ایی مور فيا ا لْمَهْرِ بقَولِه أولَى». 

قال الماوردي : وصورتها في رجل تزوج أربع زوجات في عقد وأصدقهن ألفاً. فإن 
بين منها مهر كل واحدة منهن صح النكاح والمهرء وإن لم يبين فالنكاح صحيح وفي المهر 
قولان. وهكذا لوخالع أربع زوجات في عقد بألف صح الخلع. وفي صحة البدل قولان. 

ولو كاتب أربعة عبيد له في عقد بألف إلى نجمين ففي أصل الكتابة قولان. 
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فيكون القولان في بدل النكاح والخلع مع صحة النكاح والخلع . والقولان في الكتابة 
في أصلهاء لأن فساد البدل في الكتابة مبطل لهاء ولیس فساد البدل في النكاح والخلع 
مبطلا لهما: 
أحد القولين في ذلك صحيح ووجهه شيئان : 
أحدهما : أن تزويجه بأربع في عقد على صداق ألف كابتياعه أربعة أعبد في عقد 
بألف وذلك يجوز إجماعاء فكذلك يجوز هذا حجاجا. 
والثاني : الح ال HN CO‏ 
على مهور آمثالهن › وإن كان مجهولاً في الحال فلم يمنع ذلك من الصحة كما لو اشتر 
صبرة طعام كل قفيز بدرهم صح البيع» وإن جهل الثمن في الحال؛ ار 
معلوماً في ثاني حال. 
والقول الثاني : وهو الأصح اختاره المزني » كل ذلك باطل» ووجهه شیئان : 
أحدهما: ذكره أصحابنا وهو أن مهر كل واحدة منهن من الألف مجهول في حال العقد 
فلم يصح وإن أمكن العلم به من بعد العقد. كما لوتزوج كل واحدة منهن على انفرادها 
بقسط مهر مثلها من الألف لم يجز على الانفراد. فكذلك مع الاجتماع . 
والثاني : ذكره المزني » أن تزوجه لهن بالألف كابتياعه أربعة أعبد منهن بألف. وهو 
في البيع باطل. فكذلك في الصداق باطل, لأن ما بطل به أحدهما من الجهالة بطل به 
الآخر. فاختلف أصحابنا فيما ذكره المزني . 
فكان أبو العباس بن سريج يخرج هذا البيع على قولين كالصداق» والخلع. والكتابةء 
ويسوي بين الجميع» > فعلى هذا لا يكون فيه دليل . 
وقال أبو إسحاق المروزي» وأبو سعيد الإصطخري وهو قول الأكثرين من أصحابنا آنه 
باطل قولاً واحداًء وإن كان الصداق على قولين» وفرقوا بينهما من وجهين : 
أحدهما: أنه لما لم يبطل النكاح بفساد الصداق لم يبطل الصداق بالجهالة به وقت 
العقد. 
والشاني : أن المقصود من البيع الثمن فجاز أن يبطل بالجهالة به وقت العقد وليس 
المقصود من النكاح الصداق» فجاز أن يصح وإن كان مجهولاً وقت العقد إذا انتفت عنه 
الجهالة من بعد. 
فأما توجيه القول الأول بأن تزويجهن على صداق ألف كابتياع أربعة أعبد من رجل 
بألف فغير صحيح » لأن العقد إذا كان في كل واحد من جهتيه عاقد واحد كان عقداً واحداً. 
وإذا كان في أحدجهتيه عاقدان كان عقدين . ألا ترى لوااشترى رجل من رجلين عبدا ووجد 
بالعبد عيباً كان له رد نصف العبد على أحدهما دون الآخر» ولو اث شتراه من واحد لم يكن له 
ا ی کن عقا ترم لا کر عفدا واحدا . كذلك إذا تزوج أربعا 
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بألف كانت أربعة عقود» فبطل البدل للجهالة ببدل كل عقد» ولو اشترى أربعة أعبد من رجل 
بألف كان عقداً واحداً. فلم يبطل» لأن الثمن فيه واحد معلوم . 

وأما اعتبار ذلك بالصبرة من الطعام » فالفرق بينهما من وجهين : 

أحدهما: أن ثمن أجزأء الصبرة معلوم» فصار جميع الثمن به معلوماًء وليس كذلك 
مهور الأربع . 

والثاني : أن ما ينتهي إليه العلم بثمن الصبرة تحقق فصار الثمن به معلوماً وما ينتهي 
إليه العلم بمهر مثل كل واحدة منهن تقريب» اددع ا 
المهر مجهولا . 

فصل: فإذا تقرر ما ذكرنا من توجيه القولين : 

- فإذا قلنا ببطلان الصداق» كان لكل واحدة منهن مهر مثلها . 

- وإذا قلنا بصحته قسمت الألف على مهور أمثالهن» وكان لك واحدة منهن قسطاً من 
الألف. ش 

مثاله : أن يكون مهر مثل وأخدة الفا هر الفنائية القيروةه ومر الاه اة الاق 
ومهر الرابعة أربعة آلاف: فنجعل الألف المسماة مقسطة على عشرة آلاف» لأنها فى 
مقابلتها فتكون التي مهر مثلها ألف عشر الألف. وذلك مائة درهم, وللتي مهر مثلها ألفانء 
خمس الألف. وذلك مائتا درهم» وللتي مهر مثلها ثلاثة آلاف. ثلاثة أعشار الألف وذلك 
ثلثمائة درهم » وللتي مهر مثلها أربعة آلاف خمسا الألف وذلك أربعمائة درهم . 

قال الشافعيٰ رَحِمَهُ الله : «ولَوْأَصْدَقَ عَن آبنِهِ وَدَهَمَ الصَّدَاقَ مِنْ مَالِهِ ثم طَلّقَ فِلابن 
لعفف كا ار وق له تم 

قال الماوردي : وأصلٍ هذه المسألة أن الأب إذا زج أ ابنه الصغير لم يخل ماأصدق 
زوجته عنه من أن يكون معيناء أو في الذمة. 

فإن كان معيناً كعبد جعله صداقاً لزوجته فهو صداق جائز» سواء كان العبد للابن» أو 
للأب, إلا أنه إن كان للأب كان ذلك منه هبة للابن. 

وإن كان في الذمة ““فلا كل ی عن آنه يكن وس ا فإن كان موسراً: 
وجب الصداق في ذمته» ولا يتعلق بذمة الأب إلا أن يصرح بضمانه وإن كان اا 
ففي الصداق قولان : 

أحدهما : وهو قوله في القديم : أنه لازم للأب» لأن قبوله لنكاح ولده مع علمه 
بإعسان: التزام منه لموجبه . 

والقول الثاني : وهو قوله في الجديد: أنه لازم للابن دون الأب لأن الابن هو المالك 
للبضع» فوجب أن يكون هو الملتزم بما في مقابلته من الصداق. 


۹ 
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فعلى هذاء إذا قلنا بقوله في الجديد: أن الصداق لازم للابن فهو المأخوذ به في 
الصغر والكبر دون الأب . 

وإذا قلنا بقوله في القديم : أنه لازم للأب فقد اختلف أصحابنا هل يلتزمه الأب التزام 
تحمل» أو التزام ضمان؟ على وجهين : 

أحدهما: التزام تحمل» فعلى هذا يكون الابن بريئاً منه» ولو أبرىء الابن منه لم يبرأ 
الأب. 

والوجه الثاني : التزام ضمان» فعلى هذا يكون ثابتاً في ذمة الابن وإن أبرىء منه برىء 
الأب . 

فصل: فإذا تقرر ما ذكرناء وطلق الابن زوجته قبل الدخول» فقد ملك بالطلاق نصف 
الصداق» وإذا كان كذلك فلا يخلو الصداق من أحد أمرين: ش 

ما أن يكون من مال الابن» أو من مال الأب . 

فإذا كان من مال الابن فحكمه فيه كحكمه لو تزوج بالغا ثم طلق قبل الدخول على 
ما مضى . 

وإن كان من مال الأب : فلا يخلو ماله من أحد أمرين : 

إما أن يكون قد سلمه إلى الزوجة قبل طلاقهاء أو لم يسلمه إليهاء فإن كان قد سلمه 
إليها: فقد ملك الابن نصفه دون الأب. لأنه مملوك بالطلاق فاقتضى أن يكون ملك المطلق 
دون غيره. 

فعلى هذا: إذا استرجع الابن نصف الصداق» فلا يخلو حاله من أحد أمرين» إما أن 
يسترجعه بعينه» أو يسترجع بدله. 

فإن استرجع بدله لتلفه في يدهاء فليس للأب أن يرجع به على الابنء لأنه غير العين 
التي وهبها. 

وإن استرجع الابن ما دفعه الأب بعينه فهذا على ضربين : 

أختدهما:' أن يخرف الصيداق معنا وت الحقيد كد از ترب جحل :صذاقا عن 
الابن. ففي جوع الأب به على الابن وجهان» مينيان على اختلاف وجهي أصحابنا في الأب 
إذا وهب لابنه مالا فخرج عن ملكه ثم عاد إليه» > هل للأب أن يرجع به أم لا؟ على وجهين : 
كذلك هاهناء لأنها هبة للأب صارت إلى الزوجة ثم عادت إلى الابن. 

والضرب الثاني : أن يكون الصداق في الذمة فدفعه الأب إلى الزوجة 50 الأب به 
على الابنٍ إذا عاد إليه بطلاقه مبني على اختلاف قوليه هل كان لازماً للأب آم لا 

فإن قلنا : كان لازماً للأب لم يكن له الرجوع به» سواء قيل: إ 0 
اا » لأنه دفع واجباً عليه فخرج عن حكم الهبات . 
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وإن قلنا: إنه كان لازماً للابن صار كالصداق المعين فيكون للأب به وجهان: 

وإن كان الأب ما سلم الصداق إلى الزوجة حتى طلقت فعلى ضربين : 

أحدهما: أن يكون الصداق معيناء فللزوجة نصفه»ء والنصف الآخر يعود إلى الأب 
دون الابن؛ لأنها هبة من الأب لم يقبضها فلذلك لم يملكها الابن عليه 

والضرب الثاني : أن يكون في الذمة» فإن قيل: إنه لازم للأب لزوم ضمان فقد برىء 
الأب من نصف. » لأن الابن قد برىء منه بطلاقه. وبراءة المضمون عنه توجب براءة 
الضامن . ش 

وإن قيل: إنه لازم للأب لزوم تحمل ففي براءته منه وجهان من اختلاف الوجهين في 
المعين هل للأب أن يرجع به على الابن أم لا؟ . 

فإن قيل : إنه لو كان معينا رجع به على الابن برىء الأب منه إذا كان في الذمة . 

وإن قيل : لو كان معيئاً لم يرجع به. لم يبرأ منه إذا كان في الذمة وكان للأب مطالبته 
به. . 
فصل: وإذا تزوج الابن بعد کبره» وقضى الأب عنه صداق زوجته. وطلق الابن قبل 
الدخول. رجع بنصف الصداق الذي قضاه الأب عنه من مالهء ثم ينظر في قضاء الأب 
للصداق. 

فإن كان بإذن ابنه فهو في حكم الهبة» وهل للأب أن يرجع به على الابن إذا وجده 
بعينه أم لا؟ على ما ذكرنا من الوجهين . 

وإن كان الأب دفع ذلك بغير إذن الابن» فهو خارج عن حكم الهبة إلى حكم الإبراءء 
والإسقاط ؛ لأن الابن بالغ لا يصح أن ينوب الأب عنه في قبول هبة» ولا قبضها. 

مسألة yS E‏ لور اليه ش 
الاح ون أصَابَهَا قل صَدَاقَ لها َيه ٤‏ جل به إذا كُنْتُ لآ أجل عَلَيْهِ في سِلْعَةٍ 

يَشْتَرِيهًا يلها شيئالم أجَعَلُ عَلَيُهِ بالإصَابَةِ شيا . 

قال الماوردي : قد ذكرنا أن المولى بالسفه لا يجوز أن يتزوج بغير إذن وليهء لأن وقوع 
فرق بينهماء ولا أرش عليه» وإن دخل بها فلا حد عليه لمكان الشبهة فإن جاءت بولد لحق 
به. ش 

فأما المهر: فعلى ضربين : 

أحدهما: أن يكون قد أكرهها على نفسها فعليه مهر مثلهاء لأن إكراهه لها كالجناية منه 
يضمن بها . ش 
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والضرب الثاني : أن تطاوعه من غير إكراه. ففي وجوب المهر عليه قولان: 

أحدهما : وهو المنصوص عليه في هذا الموضع. أنه لا مهر عليه لأن الحجر قد 
أبطل ذمته في الحقوق كما لو اث شترى سلعة واستهلكها لم يضمن قيمتها. 

والقول الثاني : قاله في القديم : أن عليه مهر مثلهاء لأن البضع لا ينتهك إلا بمهر في 
بالإباحة» ولا يملك البضع بالإباحة . 

فقد اختلف أصحابنا في موضع القولين. 

فذهب البصريون منهم إلى أنهما مع جهلهما بسفهه. وثبوت حجره» فإن وجوب 
مهرها عليه يكون على قولين» فأما إذا كانت عالمة بسفهه وحجره فلا مهر لهاعليه قول 
واحداًء لأن في تمكينها مع العلم بحاله إبراء له. 

وقال البغداديون منهم بل القولان مع العلم بحاله مع الجهل بها في أن مهرها على 
قولين » لأنه غرم يعتبر بفعله» فعلى هذا إن أوجبنا عليه المهر أخذ من ماله في الحال. ولم 
ينظر به فكاك الحجر إلا أن يكون معسرا فينظر به إلى وقت يساره» وإن أسقطنا عليه المهر 
فلا شي ء عليه في الحال» ولا بعد فكاك حجره في الحكم . 

وهل عليه فيما بينه وبين الله تعالى بعد فكاك حجره أن يدفع إليها ما يصير البضع 
مستباحا به أم لا؟ على وجهين : 

أحدهما: لا شيء عليه لأنه فعل ظاهرء فإذا لم يلزمه به حق في الظاهرء لم يلزمه 
ف اباط 

E A 
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باب التفويض 
من الْحَامع من كتّاب الصٌّدَاق وَمِنَ النَكَاح الْقَدِيم . وَمِنَ الإمُلاءِ عا 
مِنَ الجامع من كتاب في ومن النكاح القديم , وم الإملاء 
مَسَائل مَالِك 


0 3 و ر رو ادع عدم سه ق ات بيه ا و ر 26م ده مه ٤ه‏ 

قَالَ الشافعيٌ رَحِمَه الله تعالى : «التفويض الذي من تزوج به عرف انه تفويض أن 
رما و وق ولق افج و عم فوا ل E ١‏ ع ارا ارا بعد ی کے ام عو و ا ا 
يَتَرَوْجّ الرّجل المُراة الثيْبَ الْمَالِكة لامرمًا برضاها ويقول لها اتزوجك بغيرٍ مهر فالنكاح في 
هذا نَابتَ». 

[القول في حد التفويض في النكاح ]| 

قال الماوردي : : أما التفويض في اللغة : : فهو التسليم» ٠‏ يقال : : فوضت أمري إلى فلان» 
ا ووكلته إلى تدبيره» ومنه قوله تعالى : لوَافْوَض أمري إِلَى اللّه4 أي 
امشبيلم إل 

وقال الشاعر: 
لا يَضْلحُ الاس ودن لاِسَرَاءَلَهُمْ ول سَرَةَ إذا جَهَالُهُمْ ساو 

أي : لا يصلحون إذا كان أمرهم مفوضاً > لا مدبر لهم . 

مراك يهو في الحم : أن تنكح المرأة نفسها بخير مهر. قن منع الاح بير ولي 
قال: امرأة مُفَوْضَةٌء بفتح الواو. ومن أجازه بغير ولي » قال: مُفوْضَةٌ بكسر الواو. 


[القول في أقسام التفويض] 
والتفويض ضربان : 
أحدهما: تفويض البضع . 
[القسم الأول] 


فأما تفويض البضع : فهو أن يتزوج الرجل المرأة الثيب من وليها بإذنهاء ورضاهاء على 
أن لا مهر لهاء > فهذا نكاح التفويض» لأنها سلمت نفسها بغير مهر» وهو نكاح صحيح ابت 
لما دللنا عليه من قوله الله تعالى : إلا جاح عَلَيْكُمْ إِنْ طَلْقتَمُ النسَاء حال واا 


)777/١( البيت للأفوة الأورد انظر لسان العرب م [فوض] وروية اللسان القوم» والشعر والشعراء‎ )١ 
. )۲۸۲/۳( وقليوبي وعميرة‎ 
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تَفْرِضُوا لَهُنّ فَرِيضَةً وَمَتعُوهُنَ) .ومعناه ولم تفرضوا لهن فريضةءفأقام «أو» مقام «لم» على 
وجه البدل مجازا . 

وقال بعض أهل العر بية : في هذا الكلام حذفء وتقديره : فرضتم أو لم تفرضوا لهن 
فريضة . 

والفريضة : المهر المسمى › سمي فريضةء لأن فرضه لها بمعنى أوجبه لها كما 
يقال: فرض الحاكم النفقة إذا أوجبهاء فلما رفع عنه الجناح وأثبت فيه الطلاق دل على 
صحنه . 
مقصوده ملك الثمن والمثمن» فبطل النكاح بالجهل بالمتناكحين, لأنه مقصود» ولم يبطل 
بالجهل بالمهرء لأنه غير مقصود. كما أن البيع يبطل بالجهل بالثمن أو المثمن» لأنه 
مقصود» ولا يبطل بالجهل بالمتابعين» لأنه غير مقصود . وإذا صح نكاح التفويض بما ذكرنا 
بالعقد مهر. ولكن لها أن تطالب بأن يفرض لها مهرا إما بمراضاة الزوجين أو بحكم الحاكم» 
مهر. 

فإن مات عنها قبل الدخول ففي وجوب المهر قولان على ما سنذكره. فيصير المهر 
مستحقا بأحد أربعة أمور: 

إما بأن يفرضاه عن مراضاة» وإما بأن يفرضه الحاكم بينهماء وإما بالدخول بهاء وإما 
بالموت على أحد القولين: 

فإن قيل : فلم فرضتم لها مهراء وقد شرط أن ليس لها مهر؟ . 

قيل: لتخرج عن حكم الموهوبة بغير مهر التي خصٌ بها رسول الله بكي ويكون الشرط 
محمولا على أن لا مهر لها بالعقد. 

فإن قيل : فلو نكحها على أن لا مهر لها بحال؟ . 

قيل : في النكاح حينئذ وجهان : 

أحدهما: وهو قول أبي علي بن أبي هريرة: أن النكاح باطل. لأن التزام هذا الشرط 
يجعلها كالموهوبة التي جعل النبي ية بها مخصوصا. 

والوجه الثاني : وهو قول أبي إسحاق المروزي : أن النكاح صحيح » والشرط باطل» 
لأن شروط المهر لا تؤثر في عقود المناكح . 

فصل: فأما إذا فوض مهرهاء فتزوجها ولم يسم لها في العقد مهراًء ولا شرط فيه أن 
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أحدهما: : وهو قول أبي إسحاق المروزي : أنه ليس بنكاح تفويض» e‏ 
سقوط المهر. ويكرن مهن الل ممح بالعفد: 

والوجه الثاني : وهو قول ابی على بن أي هريرة : أنه نكاح تفويض لأن إسقاط ذكره 
في العقد. كاشتراط سقوطه في العقد. فعلى هذاء لا مهر لها بالعقد, إلا أن تتعقبه أحد ما 
ذكرنا من الأمور الأربعة. 

ع كر ل 

أحدهما: : أن 00 اولي ممن لا يتكم ! إلا بإذن» كسائر eR‏ وغير الأب 

مع البكر. فإن لم يستأذنها في النكاح, ولا في التفويض. كان النكاح باطلاً. فإن استأذتها 

في الیکا ولم يستأذنها في في التفويض صح النكاح وبطل التفويض› وكان لها بالعقد مهر 
المثل. 

والضرب الثاني : أن يكون الولي ممن يصح أن ينكح بغير إذن. كالأب مع البكرء 
فالنكاح صحيح بغير إذنها . فأما صحة التفويض بغير إذنها فمعتبر باختلاف قوليه في الذي 
بيده عقدة النكاح . 

فإن قيل: إنه الزوج دون الأب بطل تفويض الأب . 

وإن قيل: إنه الأب ففي صحة تفويضه وجهان : 

أحدهما: وهو قول أبي إسحاق المروزي : أنه باطل» ولها بالعقد مهر المثل . 

والوجه الثاني : وهو قول أبي علي بن أبي هريرة» أنه صحيح كالعقود وليس لها بالعقد 
مهر . 

قصل: فأما السيد إذا فوض نكاح أمته صح » وإن لم يأذن في التفويض. لأن المهر له 

أحدهما ا ومتعريا E‏ يعي باد وإنما 
وجب بالفرض بعد زوال الملك . 

والوجه الثاني : أنه للسيد المنكح , لأن سبب استحقاقه كان في ملكه. 

فأما تفويض المهر فسيأتي والله أعلم . 

[القول في مهر المفوضة بعد الدخول] 

مسألة : قَالَ الشافعِيٌ: إن أَصَابَهَا فَلَها مَهْر مِثْلِهَاه . 

قال الماوردي ع e‏ المفوضة لنكاحها إذا وطئها الزوج فلها مهر المثل» 
لقول النبي كَل : اا ا المهر مما خص به 
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نبي الله من نكاح الموهوبة بغير مهر» ومن حكم الزنا الذي لا يستحق فيه مهرء فإن قيل : 
فهلا كان التفويض إبراء من المهر. فلا يجب لها بالدخول مهر؟ . 

قيل : الإبراء إنما يصح مما وجب» وهذا مهر وجب بالدخول». فلم يصح الإبراء منه 
العف 

فإن قيل: أفليس لو بذلت له يدها فقطعها لم يلزمه ديتهاء وهو إبراء قبل الوجوب» 
فهلا إذا بذلت له بضعها صح أن يكون إبراء قبل الوجوب؟ . 

قيل: الفرق بينهما أن إذنها بقطع اليد نيابة عنهاء لأنه يصح منها أن تتولى قطع يدها 
بنفسهاء فصارت كالقاطعة ليدها بنفسهاء فلذلك سقط عنه الغرم» وليس البضع كذلك لأنه 
فلذلك لم يبرأ بالإذن من مهرها. 

فإن قيل: فهلا وجب بهذا التعليل مهر الزانية على الزاني؟ 

قبن لان الزن ساط الخد كرون رار ا عة فاط رط الي ولو وشب لها ال 
بالزنا لدعاها ذلك لفعل الزناء فحسمت هذه الذريعة بسقوط المهرء كما حسمت بوجوب 
الحد. 

مسألة : قال الشَافِعِيٌ: «وَإِنْ لَمْ يُصِبْهَا حتى طلمَهَا فَلَهَا الْمنْعَهُ وَقَالَ في الْقَدِيم بَدَلً 
مِنَ الْعْقَدَة) 

قال الماوردي : وهذا كما قال: المفوضة لبضعها إذا طلقها الزوج قبل الدخول. فلا 

وبه قال الأوزاعي. وحماد بن أبي سليمان» وأبو حنيفة › وصاحيباه. 

وقال مالك ا EN‏ والليث بن سعد» واد بن أبي ليلى » والحكم 
ادال لاه تمان : 9وَللْمْطَلْقَاتِ ماع بِالْمَْرُوفٍ خقا عَلَى الْمُتَقِينَ4 
[البقرة : [Yé!‏ . فلما جعله بالمعروف على المتقين» وقال في موضع آخر: «عَلَى 
الْمُحْسِئِينَ 4 [البقرة: .]۲۳١‏ دل على استحبابه دون وجوبه. 

ولآن ما وقعت به الفرقة لم يجب به المتعة كالموت» ولأن الطلاق مؤثر في سقوط 
الحرل :دوك ارقت gE‏ لها إذا ليف قبل ON‏ 

ودليلنا : قول الله تعالى : لوَمتَعُومُنَ عَلَى المُوسع قَذَرُهُ وَعَلَى الْمُفْتِرِ كَدَرُهُ ماعا 
امروف حَقا على الْمحْسِينَ» [البقرة .]556١:‏ 

إحداهن : قوله : «وَمَتَعُوهُنْ» وهذا أمر يقتضي الوجوب . 

والثانية : قوله : «عَلَى الْمُوسع قَدَرُهُ وَعَلَى الْمُمَيَرٍ مَدَرُهُ# وذلك في الواجبات دون 
التطوع . 
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والثالثة : قوله «حقًا» والحقوق ما وجبت . 
والرابعة: قوله «عَلَى الفحي 4 وعلى من حروف الإلزام. وقال تعالى : 
(وللمطلقات مع بالمَغْرُوفٍ» : فجعل ذلك لهن بلام التمليك فدل على استحقاقهن له. 
ثم قال: : «بالمَعْرُوفِ» فقدره. وما لا يجب فليس بمقدر, ثم جعلة «حقا عَلَى المُتقِينَ» فدل 
01 أن من منع فليس بمتق . 
فإن قيل: فلم خص المتقين بالذكر وهو على المتقين» وعلى غيرهم . 
قيل : عنه جوابان : 
أحدهما: أنه خصهم بالذكر تشريفاً 0 الوجوب» كما قإل: لهُدّى 
مقي [البقرة: ۲]. 
والشاني : : ما حكاه ابن زيد. ا ا 
الْمُحْسِنِينَ» قال رجل فإن أحسنت فعلت» وإن لمأ رد أن أحسن لم أفعل, فأنزل الله تعالى : 
«وللمطلقات متا بالمكر وك جنا على المتقين 4 ::ولآن بوجوت الشعة قال غمر بن 
الخطاب» وعلي بن أبي طالب رضي الله عنهماء وليس يعرف لهما في الصحابة مخالف» 
فار اغا 
ولأن وقوع الفرقة بالطلاق يمنع من خلو النكاح من بدل كذات المهر. 
ثأنا ا علق الوك فام اه انه يکل اا جن تلذلك 
خلا من متعة» وليس كذلك المطلقة . 
وأما قولهم إن تأثير الطلاق سقوط المال فذاك في ذات المهرء فأما في غيرها فتأثيره 


وت المال. 
مسألة : قال الشافعِيٌ: «وَلآ وَفْتَ فيها وَاسْتَحْسَنَ بِقَدْرِ نَلائِينَ رهما أَوْمَا رَأَى الوَالي 
بِقدْرٍ الرّوْجَيْنِ) . 
قال الماوردي : وهذا كما قال : إذا ثبت وجوب المتعة للمفوضة› العام فا يديل 
على فصلين : 


أحدهما: في مفوضة لم يفرض لها مهر. 

والثاني : في مفوضة قد فرض لها مهر. 

فأما التي لم يفرض لها مهر. فهي مستحقة المتعة» والكلام في استحقاقها يشتمل 
على ثلاثة فصول: 

أحدهما : فيما تجب به المتعة. 

والثانى : فى قدر المتعة. 

والثالث: فيمن تعتبر به المتعة. 
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فأما الفصل الأول: وهوما تجب به المتعة ففيه قولان: 

أحدهما: وهو قوله في القديم : أنها تجب بالعقدء لأن متعة المفوضة بدل من مهر غير 
المفوضة» والمهر يجب بالعقد, فكذلك المتعة. 

والقول الثاني : وهو قوله في الجديد عا وهذا أصح» لأن 
حالها قبل الطلاق مترددة بين وجوب المهر أو المتعةء فدل على أن بالطلاق وجبت المتعة. 
ولآن الله تعالى قرن المتعة بالطلاق» فدل على وجوبها بالطلاق» قال الله تعالى : «فْتَعَالَينَ 
اتلك واس حكن تايحات : 18]. ويكون على هذا القول في الكلام 
تقديم وتأخير» وتقديره: فتعالين أسرحكن وأمتعكن . 

وعلى القول الأول الكلام على نسقه» ليس فيه تقديم ولا تأخير. 

فصل: وما قدر المتعة» فهي إلى رأي الحاكم واجتهاده» غير أن الشافعي استحسن 
في موضع من القديم أن يكون بقدر خادم» وحكاه عن ابن عباس » واستحسن فيه! نقله 
المزني في هذا الموضع أن يكون بقدر ثلاثين درهماًء وحكاه عن ابن عمر› وليس فيما 
ذكره تقدير لا تجوز الزيادة عليه» ولا النقصان منهء لاختلافه باختلاف العادات في 
أجناس الناس وبلدانهمء كالمهر الذي لا ينحصر بقدر. وما وجب ولم ينحصر بمقدار 
شرعي كان تقديره معتبراً باجتهاد الحاكم . 

وقال أبو حنيفة : هي مقدرة بنصف مهر المثل» ولا يجوز أن يكون أقل من خمسة 
دراهم» لأنه نصف آقل ما يكون مهراً عنده . 

وهذا فاسد, لأن التحديد بنصف المهر إن لم يوجد شرعاً. فليس في الاجتهاد ما 
يقتضيه» ولا نجعله بالنصف أخص منه بالثلث أو الربع» فإن قيل : لأن غير المدخول بها 
تستحق نصف الصداق . 

فلا فد اريت الصةاق واسقطة اة 

وفي إجماعنا على إيجاب المتعة وإسقاط الصداق دليل على الفرق بين المتعة 
ل 

وليس ما استحسنه الشافعي من قدر ثلاثين درهماً قولاً بالاستحسان الذي ذهب إليه أبو 
حنيفة» ومنع منه الشافعي» لأنه قرنه بدليل» ريطم ن اتان خرو 

فصل: وأما من تعتبر به المتعة. ففيه لأصحابنا وجهان: 

أحدهما: : تعتبر بحال الزوج وحده» في يساره» وإعساره» كالنفقة, لقوله تعالى : 
لِعَلَى الْمُوسِع قََرْهُ وَعَلَى الْمَُِرِقدرُه4 [البقرة: .]۲۳١‏ كما قال في النفقة: هِلِيِْق ذُو 
سَعَةٍ مِنْ سَعَيِهِ وَمَنْ قُدِرَ عَلَيْه رَه قيفي مما ناه اللّه» [الطلاق : .[V‏ 

فعلى هذا يكون تأويل قول الشافعي . «وما رأى الولي بقدر الزوجين». 


VA 
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يعنى . الزوج الموسر» والزوج المعسر. 

والوجه الثاني : تعتبر بها حال الزوجين على ظاهر كلامه. فتعتبر حال الزوج في يساره 
وإعساره. وتعتبر بها حال الزوجة. واختلف أصحابنا فيما نعتبره من حال الزوجة على 
وجهين : 

أخدهما: أنه يعتبر سنهاء ونسبهاء وجمالهاء كما يعتبر في مهر المثل . 

والثاني : أنه يعتبرها حال قماشهاء وجهازهاء في قلته وكثرته, لأنها عوض من أخلاقه 

وهذا وجه مردود» لأنه ليش الها ما فيعتىر» ولو اعتبر في المتعة لكان اعتباره 
في المهر أحق» ولوجب أن لا يكون متعة لمن لا جهاز لها . 

فصل: وأما المفوضة التي فرض لها مهرء وذلك قد يكون بأحد وجهين : 

إما بأن يتراضى الزوجان بفرضه وتقديره» على ما سنذكره. 

وإما بأن يفرضه الحاكم» فيصير بالفرض بعد التفويض كالمسمى في العقد. فإن 
E‏ توعان اما أن افرع ونت لها بالعقد قود 
وسقط بالطلاق» واستدلالا : : بأنه نكاح خلا عن ذكر مهر فوجب أن يستحق فيه بالطلاق قبل 
الدخول المتعة قياس على غير المفروض لها مهر. 


ودليلنا قول الله تعالى : وَإِنْ لموم ِن قبل أن تَمَسْوِمُنَ وذ فَرَضَمْ هن 
فَرِيضَةً فَنِضْفُ ما فَرَضْتَمْ4 [البقرة : ۳۷]. فكان قوله : وقد فَرَضْتَمْ لَهُنّ فريضة» على 
عموم الحالين فيما فرض في العقد أو بعد العقد» وإن كان بالمفروض بعد العقد أشبه. 
فجعل الله تعالى له استرجاع نصفه. 

وأبو حنيفة يوجب استرجاع جميعه» فكان قوله مدفوعاً بالنص . 

وروي عن النبي كه أنه قال: : «أدوا الْعَلَءِ يقّ)ء قيل : وما الْعَلائِقُ؟ قال: «ما تراضى به 
الأهْلُونَ فكان على عموم التراضي في حال العقد وبعده. 

ومن طريق القياس: أنه فرض يستقر بالدخول فوجب أن لا يسقط بالطلاق قبل 
الدخول كالمسمى في العقد» ولأن هذا المفروض بمنزلة المسمى في استقراره بالموت» 
فوجب أن يكون بمنزلته في الطلاق قبل الدخول . 

- فأما بناء أبى حنيفة ذلك على أصله فمخالف فيه. 
وأما قياسه : فالمعنى في المفوضة أنه لا يجب بالموت مفروض »2 وتستحق المطالبة 
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بفرض المهر» وهذه يجب لها المفروض بالموت» ولا تستحق المطالبة بالففرض» فصار 
كالمسمى. والله أعلم . 

اة : قال الشَافعي. هَإِن مات قبل أن بسي مها َوْمَانَتْ فَسَوَاهُ وَقَدْ رُوِيَ عَن 
الي يكل «بأبي هو وأمّي) ن قضى في برع بنتِ واش ونكت بغر مَهْرِ فَمَاتَ زَوْجَهَا 
فقضى لَها بِمَهْرِ نسَائِهًا وَبالْمِيراثِ فن كان يبت فل حبَّةَ في قَوْلٍ خد دون 0 
مره عَنْ مِعْقَل بن سار ومر عَنْ معقل, ل نص . بني أَشْجَعَ وَإِنْ لَمْ يبت 
مَهُرَ وَلَهَا الْمِيراتٌ وَهْوَقَوْلُ علي وري وََبْرْعُمَرَا . 

قال الماوردي : أما المفوضة إذا مات عنها زوجها قبل الدخولء أو ماتت» فإنهما 
يتوارثان بالإجماع لقول الله تعالى : لوَلَكُمْ صف ما َر أَرْوَاجَكُمْ4 [النساء : .]١7‏ وهما 
زوجان لصحة النكاح بينهما. 

فأما مهر مثلها: فقد اختلف قول الشافعي في استحقاقه بالموت قبل الدخول على 
قولين : 

أحدهما: وهو مذهب أبي حنيفة : أن لها مهر المثل وهو في الصحابة قول عبدالله بن 
مسعود. وفي التابعين: قول علقمة» والشعبي» وفي الفقهاء: قول ابن أبى ليلى» وسفيان 
و و 5 ۰ 

والقول الثاني : وهو مذهب مالك» لا مهر لها. 


وهو في الصحابة قول علي بن أبي طالب» وعبد الله بن عباس» وعبد الله بن. 
عمر وزيد بن ثابت رضي الله عنهم . 

وفي التابعين: قول جابر بن زيد» والزهري» وعطاء. 

وفي الفقهاء: قول ربيعة. والأوزاعي . 

ودليل القول الأول: : وهو مذهب أبي حنيفة : حديث بروع بنت واشق : روى قتادة عن 
خلاس» وأبي حسان» عن عبدالله بن عتبة بن مسعودى ان رجا َرَو امْراة فلم يسم لَهَا 
صَدَاقًء وَلَمْ يَدْحْلُ بها حَتّى مَات» ای عبد الله بن مَسْعْودٍء وان قاضياً فاختلفوا ليه 
رار وقال: شَهْراء فَقَالَ: إل كان ولا بد فَإِني أفرض لَهَا مَهْرَ نسَائِهَاء لا وَكْسٌء ولا 

شططء وَلَهَا الْمِيرَاتُء وَعَلَيْهَا اده إن يكن صوابا فَمِنَ اللو وإِنْ يكن خط في ومن 
الشْيْطَانِ وَاللّهُ وَرَسُولُهُ بيان مه . فقال ناس من أشجع : فيهم الجراح أبو سنان, سهد أن 
رَسُولَ اللو فَضاهًا فيناء في بروع بنتٍ واشتي» وکان زَوْجَهَا هلال بن مُرَّةٍ الاش ب 
قَضيْت. 


وهذا حديث إن صح في بروعء لم يجز خلافه . 
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ومن طريق القياس : أن ما استقر به كمال المسمى استحق به مهر المثل في المفوضة 
كالدخول» ولأن ما أوجبه عقد النكاح بالدخول أوجبه بالوفاة كالمسمى » ولأنه أحد موجبي 
الدخول فوجب أن يستحق بالوفاة كالعدة. 

ودليل القول الثاني : وهو الأصح . 

إن لم يثبت حديث بروع» ما ما روي عن النبي يك نهال : «أدُوا الْعَلائْقَ» لا 
الْعَلائْقُ؟ قال : «مَا تَرَاضَى به الأَهُلُونَ» اكوا حي رواب اضر 
دون غيره. 

ومن طريق القياس: أنه فراق مفوضة قبل فرض وإصابة» فلم يستحق به مهر 
كالطلاق» ولأن الموت سبب يقع به الفرقة» فلم يجب به المهر » كالرضاع والردة» ولأن من 
لم ينتصف صداقها بالطلاق لم يستفد بالموت جميع الصداق كالمبرئة لزوجها من صداقهاء 
ولأن كل ما لم ينتصف بالطلاق لم يتكمل بالموت» كالزيادة على مهر المثل . 

فأما حديث بروع فقد اختلف في ثبوته. فذهب قول إلى ضعفه» وأنه مضطرب غير 
ثابت من ثلاثة وجه : 

أحدهما: اضطراب طرقه» لأنه روي تارة عن ناس من أشجع» وهم مجاهيل» وتارة 
عن معقل بن يسار» وتارة عن معقل بن سنان» وتارة عن الجراح بن سنان. فدل اضطراب 
طرقه على وهائه . 

والثانى : أن علياً بن أبى طالب رضي الله عنه أنكره وقال: حديث أعرابي يبول على 
عقبيه» ولا أقبل شهادة الأعراب على رسول الله لا . 


والثالث: أن الواقدي» طعن فيه وقال هذا الحديث ورد إلى المدينة من أهل الكوفة» 
فما عرفه أحد من علماء المدينة . 


وذهب آخرون إلى صحة الحديث لاشتهاره. وقبول ابن مسعود له» ووروده عن ثلاثة 

أحدها: منصور بن إبراهيم» عن علقمة» عن ابن مسعود. 

والثاني : داود ر بن أبي هند عن الشعبي » عن علقمة . ٠‏ 

والثالث: عن خلاس » وأبي حسان» عن عبدالله بن عتبة . 

وليس اختلاف أسماء ء الراوي قدحاء لأن معقل بن يسار بن سنان مشهور في 
الصحابة» وهو المنسوب إليه نهر معقل بالبصرة ة تبركاً باسمه حين اختفره زياد لأنه كان من 
بقايا الصحابة . 


ومن كان بهذه المنزلة في بقايا الصحابة وجمهور التابعين لم يدفع حديئه . 


كتاب الصداق/ باب التفويض ۸۱ 


وأما الجراح أبو سنان» فقد شهد بذلك مع قومه عند عبدالله بن مسعود في قصة 
مشهورة. فما رد ولا ردوا. 

وأما إنكار علي رضوان الله عليه فقند كان له في قبول الحديث رأي يجحت 
استحلفته إلا أبو بكر» وصدق أبو بكر. 

وأما الواقدي فلم يقدح فيه إلا بأنه وو کک ا و لسن 
بقدح» لأنها مرخ فضنايا سول الله ي في القبائل التي انتشر أهلها فصاروا إلى الكوفة فرووه 
بها ثم نقل إلى المدينة» ومثل هذا كثير في الحديث» فإن كان هذا الحديث غير صحيح › 

فذهب أبو حامد المروزي وجمهور البصريين إلى وجوب المهر قولاً واحداء وهو 

وذهب أبو علي بن أبي هريرة وجمهور البغداديين إلى أن وجوب المهر مع صحته على 

وأما اعتبار الموت بالدخول : ففى الدخول إتلاف يجب به الغرم بخلاف الموت. 
والمفوضة لم يجب لها بالطلاق نصفه. فلم يكمل لها بالموت جميعه. 

وأما اعتبار المهر بالعدة : فقد تجب العدة بإصابة السفيه» وإن لم يجب عليه مهر. 
فكذلك الموت في المفوضة . 

فصل: فإذا تقرر ما وصفناء فلا فرق بين أن تكون الزوجة مسلمة, أو ذمية» في أن 
المهر إن وجب للمسلمةء وجب للذمية . وإن سقط للمسلمة سقط للذمية . 

وقال أبو حنيفة : أوجب المهر للمسلمة وأسقطه للذمية. وجعل ذلك مبنياً على أصله 
في أن ثبوت المهر في النكاح حق لله تعالى » وأهل الذمة لا يؤاخذون بحقوق الله » ويؤاخذ 
بها المسلمون. فلذلك سقط مهر الذمية, لسقوطه من العقد» ووجب مهر المسلمة لوجوبه 
فى العقد. 

وهذا فاسد» بل المهر من حقوق الآدميين المحضة كالثمن في البيع. والأجرة في 
الإجارة لاستحقاقه بالطلب» وسقوطه بالعفو. 

الحاوي في الفقه/ ج9/ ٠٠١‏ 


AY‏ كتاب الصداق/ باب التفويض 


ولأنه لما كان استدامة ثبوته من حقوق الآدميين وجب أ ن يكون ابتداء ثبوته من حقوق 


' الآدميين اكتسائر قوق الآدميين طرداى e‏ الله عكساًء لو کان ا 


الولي . والشاهدين› والله أعلم . 
٤‏ لا 3 رر مر © 0ر ر 2م رفير و عه رهام م مومهل ع ر عم 
مسألة: قال الشافعي: «ومتى طلبت المهر فلا يلزمه إلا ان يفرضه السلطان لها او 
يَفْرِضَهُ هُوَ لَّهَا بَعْدَ عِلْمِهًا بِصَدَاقٍ مثْلها» . 


قال الماوردي : وهذا كما قال المفوضة لبضعها لا تملك المهر بعقد النكاح . 
وقال أبو حنيفة : تملكه بالعقد, استدلإلاً بأمرين : 
أحدهما: أن الزوج قد ملك بضعها بالعقد, فوجب أن تملك بدله من المهر بالعقدء 


كالثمن والمثمن لا يملك عليها مبدلاً لم تملك في مقابلته بدلا . 


والثاني : أن للمفوضة المطالبة بالمهر والامتناع من تسليم نفسها إلا بعد قبضهء ولا 
يجوز أن تطالب بما لم يجب. ولا أن تمتنع من تسليم ما وجب على تسليم ما لم يجب. 
والدليل على أن المهر لم يجب بالعقد, أن ما وجب بالعقد تنصف بالطلاق 


كالمسمى › اا ا و ا SS‏ وكالمهر 
الفاسبد. 


فأما ملك البضع بالعقد. فلأنه مقصود لا يجوز الإخلال بذكره في العقد فلذلك ملك 
بالعقد. والمهر ليس بمقصود. لأنه يجوز الإخلال به في العقد فلم يملك بالعقد مع ترك 
ذكره فيه فافترق حكم البضع والمهرء وأوجب ذلك افتراض حكم المسمى والتفويض 

وأما المطالبة فليس لها المطالبة عندنا بالمهر. وإنما لها المطالبة بأن يفرض لها المهر 
فتكون قد ملكت بالتفويض أن تملك بالفرض مهرأ كالشفيع ملك بالبيع أن يتملك بالشفعة . 

فصل: فإذا ثبت ما وصفناء ففي قدر ما ملكت أن تتملك من المهر قولان: 

أحدهما : وهو قولىه في الجديد. أنه مهر المثل. عاك لصوت لحري 
فتقدر بمهر الثمل» كالمستهلك بالوطء. 

والقول الثاني : وهو قوله في القديم» أنه مهر مطلق. لا يتقدر بمهر المثلء لأنه بدل 
من المسمى في العقد. وذلك غير مقدر بمهر المثل. فكذلك ما استحق بالفرض . 

وإذا كان كذلك فالمفوضة تملك المهر بأحد أربعة أشياء ذكرناها مجملة. ونحن 
نشرحها: 


كتاب الصداق/ باب التفويض AY‏ 


أحدها: أن يترافعا إلى الحاكم؛ :فيفِرض لها الحاكم مهر المثل. فلا يصح حكمه به 
إلا بعد علمه:بقذره. كما لا يصح أن يحكم بقيمة متلف إلا بعد علمه بقدر القيمة» ولا يجوز 
له أن يزيد على مهر المشل» فيظلم الزوج» إلا أن يبذل الزوج الزيادة» ولا أن ينتقص من 
مهر المثل فيظلم الزوجة:؛ إلا أن.ترضى الزوجة بالنقصان» وهل يعتبر مهر المثل وقت 
العقد. أو وقت الفرض؟ فيه وجهان : 


أحدهما : وهو قول أبي العباس بن سريج » أنه يعتبر مهر مثلها وقت العقد. > لأن البضع 
مستهلك. بالعقد . 

والثانني: وهو قول أبي علي بن خيران, أنه يعتبر مهر مثلها وقت الفرض» لأنها ملكته 
بالفرض دون العقد. 

فإذا فرضه الحاكم. صار كالمسمى بالعقذ» إن طلقت قبل الدخول وجب لها نصفه. 
وهذا مما وافق عليه أبو حنيفة » لأن الحكم إذا نفذ بجائز لم ينقض . 


فصل : وأما الثاني : :' يجب به مهر المفوضةء فهو أن يجتمع الزوجان بعد العقد على 
فرض مهر عن تراض.. فيصير ما فرضاه لازماً كالمسمى» إن طلقها قبل الدخول وجب لها 
نصفه . 

وقال أبو حنيفة : لا يلزم المهر إلا بعقد. أو حكم ولا يصير لازماً باجتماعهما على 
فرضه » فإن طلقها قبل الدخول فلها المتعة احتجاجاً بعموم قول الله تعالى : #وَلِلِمطَلَقات 
متا بالْمَعْرُوفٍ حَمَا عَلَى الْمُتقِينَ4 [البقرة: 781] . 

ولأنهما ملكا التسمية في العقدء > لأنها تصير واجبة بوجوب العقد. ولم يملكاها بعد 
العقد. ».لأنه لا يصير لها موجباً إلا الحاكم . 


ودليلنا قول الله تعالى : «وَإِنْ طَلَقعْمُومُنَ مِنْ قل أن تَمَسُومُنَ وَقَدْ فرصتم لَه 
ُريضة فَنِضْفُ ما فَرَضْنَمْ4 [البقرة : [YY‏ . ولم يفرق بين ما فرض لها في العقد. وبعده. 
فوجب حمله على الأمرين» وإن كان بما بعد العقد أشبه. ولأن المهر من أعواض العقود. 
فكان ثبوته بالمراضاة أولى من ثبوته بالحكم » كالأثمان. والأجور. ولأن كل مهر كمل 
بالدخول ينصف بالطلاق قبل الدخول كالمسمى في العقد. 


فأما الآية فمحمولة على التي لم يفرض لها مهر, بدليل قوله : «لآ جاح عَلَيكُمْ إِنْ 
[YT : SS‏ 


ا ا 


Af‏ كتاب الصداق/ باب التفويض 


فإذا تقرر أن المهر يلزم بفرضهما كما يلزم بفرض الحاكم. فإن فرضاه مع علمهما 
عدن لكل مم وجاز أن يفرضا مهر المثل» وأكثر منهء وأقل » وأن يعدلا إلى عوض من 
ثوب» أو عبد بخلاف الحاكم الذي لا يجوز أن يعدل عن جنس المهر ومقداره» لأن قرض 
الزوجين كالتسمية في العقد. وإن فرضاه مع جهلهما بمهر المثل ففي جوازه قولان : 

أحدهما: وهو قوله في الجديد: أنه لا يجوز الفرض» ويكون باطلاً كالتي لم يفرض 
لهاء كما لوفرضه الحاكم» وهو غير عالم» ولأنه يتضمن معنى الإبراء من مجهول . 

والقول الثاني : وهو قوله في القديم. أنه يجوز ويصح الفرض.» لأنه معتبر بالمسمى 
في العقدء وإن جهلا مهر المثل. كذلك ما فرضاه بعد العقد. 

وهذان القولان يترتبان على اختلاف قوليه في الذي يجب لهاء هل هو مهر المثل» أو 
مهر مطلق؟ . 

ا دوو اتدل و اهم ا نوات 

وإن كان مهر مطلق صح فرضهما مع الجهل به. 

فصل: وأما الثالث : مما يجب به مهر المفوضة» فهو الدخول. لأن المهر لما وجب 
بوطء الشبهة فأولى أن يجب بالوطع. في نكاح صحيح › والواجب بهذا الدخول هومهر 
المثل قولاً واحداًء سواء تعقبه موت أو طلاق. 

وإذا وجب بالدحولء فتقديره يكون لحكم الحاكم» وإن تقدم وجوبه على حکمه» 
فيكون حكمه مقصوراً على تقديره دون إيجابه» وحكمه فيما تقدم مشتمل على التقدير 
والإيجاب . 

فإن قدره الزوجان لم يصح تقديرهما إلا مع علمهما به قولاً واحداً. لأن المهر هاهنا 
قيمة مستهلك. فإن جهلاه أو أحدهما لم يصح تقديره» وكان على إرساله بعد وجوبه. 

قال الشافعي : واستحب أن لا يدخل بهاء إلا بعد فرض الم لكو تدتعا يجهر 
معلوم» وليخالف حال الموهوبة التي خص بها رسول الله كَل . 

فصل: وأما الرابع : فهو الموت» وفي وجوب مهر المفوضة به قولان مضياء ثم إن 
أوجبناه فهو مهر المثل. ولا يقدره إلا الحاكم وحده. فإن قدره مع الباقي من الزوجين أجنبي 
علم قدره» فإن فعل ذلك ليؤديه من ماله جاز» كما لو قضى دينا عن ميت. أو قضاه عن 
حي » لورثة ميت» وإن فعل ذلك ليؤخذ من مال الزوج ففي جوازه إذا تراضى به الباقي وورثة 
الميت قولان من اختلاف قوليه في حكم غير الحاكم» > هو يلزم بالتراضي آم لا؟ على قولين. 
والله أعلم . ش 

مسألة. : قَالَ الشافعيٌ: «إِنْ فَرَضَهُ فَلَمْ ترْضه حَتى E‏ 
کون كما لَوْكَانَ في الْعْقَدَة». 


کتاب الصداق/ باب التفويض 0868 


قال الماوردي : وهذا صحيح . إذا شرع الزوجان في فرض المهرء في نكاح 
التفويض» فلم يتفقا على قدره» حتى يطلقهاء كأنه بذل لها ألفا. فلم ترض إلا بألفين. 
فحكم التفويض باق وبذل الألف من الزوج كعدمهاء ولها المتعة إذا طلقها قبل الدخول, لأن 
الفرض لا يتم من الزوجين إلا بالرضا. 

فإن قيل : فهلا كان هذا كالصداق المختلف في تسميته وقت العقد» فلا يلزم » ويجب 
لها بالطلاق قبل الدخول نصف مهر المثل . 

قلنا: ما اختلف في تسميته وقت العقد قد زال عنه حكم التفويض فلذلك وجب لها 
نصف فهر المثل» وهذا لم يزل عنه حكم التفويض» فلذلك وجبت لها المتعة . 

وقول الشافعي : لم يكن لها إلا ما اجتمعا عليه » يعني أنه لم يكن لها مهر مفروض إلا 
ما اجتمعا على فرضه. ولم يرد به الألف الذي بذله الزوج» لاجتماعهما عليه» حتى طلبت 
الزوجة زيادة عليهاء لأن هذا افتراق» وليس باجتماع . 

مسألة: قال الشَافِعِي: وقد يَدْحْلَ في التفويض وَلَيْسَ بِالنّفُويض_الْمَعْرُوفٍ وَهَُ 
مُخالِفٌ لما لَه وهو أن تَقُولَ لَه وجك عَلّى أن تفرص لي مَا شِْتَ أنت أو شنت أنا فَهَذَا 
كالصّدَاقٍ الْمَاسِدٍ فَلَها مَهْرُ مها (قَالَ الْمُرَنِيُ) رَحِمَهُ الله هَذَا بالتفويض أشْبَّهُ» . 


قال الماوردي : قد ذكرنا أن التفويض في النكاح ضربان: : تفويض ض البضع› وتفويض 
اله 

فأما تفويض البضع » فهو أن يتزوجها على غير مهر لهاء وقد مضى الكلام فيه . 

وأما تفويض المهر فضربان : 

أحدهما: ترك ذكره فى العقد» وقد ذكرنا اختلاف أصحابنا فيه . 

والضرب الثاني : أن يتزوجها على مهر لا يصح › إما لجهالته. وإما لتحريمه 

والحرام أن يتزوجها على خمر» أو خنزير» فيكون هذا تفويضاً للمهر» لبطلانه. 
وليس بتفويض للبضع » لذكره» فيخرج عن حكم نكاح التفويض. وإن كان مشابها له في 
سقوط المهرء فيجب لها بالعقد مهر المشل. وإن طلقت قبل الدخول وجب نصفه دون 
المتعة وك ماك عا زوا وج ليا الم ول راخدا فيكون مخالفا لنكاح التفويض 
من أربعة أوجه : 

أحدها: أن مهر هذه وجب بالعقد» ومهر المفوضة وجب بالفرض بعد العقد. 

والثاني : آلا البوي الكل فر واحدا وفيما وجب للمفوضة قولان: 

أحدهما: مهر المثل. 


A٦ 


كتاب الصداق/ باب التفويض 

والثاني : مهر مطلق . 

والثالث: أنها إن طلقت قبل الدخول وجب لها نصف مهر المثلء وللمفوضة متعة. 

والراد بع : أنه يجب لها المهر بالموت» قبل الدخول» وفي المفوضة قولان . 

وقال أبو حنيفة : تفويض المهر. كتفويض البضع › وليسن .لها إذا طلقت قيل الدسول 
إلا المتعة الحتجاجا بأن العقد» خلا عن مهر لازم » فكان تفويضاً. كما لوخلا من ذكر مهر 

ودليلنا: هو أنه عقد تضمن مهراً فخرج عن حكم التفويض » كالمهر الصحيح. u‏ 
التفويض تسليم بضع بغير بدل. وهذا تسليمه ببدل» وإن فسد. 

وفرق في الأصول بين التسليم بغير بدل» وبين التسليم ببدل فاسد في وجوب الغرم» 
ألا ترى أنه لو قال ملكتك عبدي هذاء ولم يذكر بدلآء جعلنا ذلك هبة لا توجب البدل. 

ولوقال: قد ملكتك عبدي بثمن فاسد. ياوها ادا يوجب البدل» فدل على 
افتراض الأمرين . 

فإذائيت ما ذكرنا : فأحوال من لا يستقر لها بعقد التكاح مهر ينقسم ثلاثة أقسام . 

قسم تكون مفوضة: وقسم لا تكون مفوضةء وقسم اختلف أصحابنا في كونها 

فأما التي تكون مفوضة فهي التي يشترط في عقد نكاحهاء مع إذنهاء وجواز أمرهاء 
أن لا مهر لها. 

وأما التي لا تكون مفوضة : فهي المنكوحة على مهر مجهول» أو حرام؛ أو فوضها 
وليها بغير إذنها . 

وأما التي اختلف أصحابنا في كونها مفوضة الل الكت 
من غير شرط . 

فعلى قول أبي إسحاق المروزي: ليست مفوضة . 

وعلى قول أبي علي بن أبي هريرة: أنها مفوضة . والله أعلم . 


من الجامع من كتابٍ الصداق وَكتاب الِإمْلاءِ عَلَى مَسَائل مالك 


قال الشَافعِيٌ ر > حمّةُ اللَهُ: «(وَمَتى كلك ا ا 
َلَيْسَ أَمَهَا مِنْ نسَائِا وَأَعْنِي نسَاء بَلّدمًاه . 


قال الماوردي: وهذا صحيح. إذا استحقت المرأة مهر مثلها في الموضع الذي 
يجب لها مهر المثل» وقد مضى في مواضعه وجب أن يعتبر مهر مثلها في حالتين : 


إحداهما : فى منصبها . 
والثانية : فى صفات ذاتها . 
فأما المنصب فمعتبر بنظيرها فى النسب . 


وقال مالك : معتبر بنظيرها في البلد» فغلب اعتبار البلد على اعتبار النسب» وهذا 
فساد» لأن النبيّ ية قضى في بروع بنت واشق بمهر نسائهاء والميراث. 

ولآن الأنساب معقودة في المناكح دون البلدان» ولأنها من صفات الذات اللازمة» 
ولأن أهل البلد قد يختلف مهورهم باختلاف الأنساب» وإذا وجب اعتبار النظير في 
النسب» وجب اعتبار نظيرها من نساء العصبات من قبل الأب» ولا اعتبار بنساء الأم ولا 
بنساء ذوي الأرحام. 

وقال أبو حنيفة وابن أبي ليلى» هما سواءء فيعتبر بنساء أهلها من قبل الأب والأم 
من العصبات وذوي الأرحام . 

وهذا فاسد» لأن النسب معتبر بالأب دون الأم» وكذلك كان ولد العربي من النبطية 


شرا وولد النبطي من العربية نبطياًء فاقتضى إذا كان منصب النسب معتبراً أن يكون من 
قبل الأب الذي ثبت به النسب دون الأم التى لا يلحق بها نسب . 


فصل: فإذا ثبت اعتبارها بنساء عصبتهاء فأقربهن الأخوات» فيعتبر الأخوات من 
الأب والأم» والأخوات من الأب» ولا اعتبار بالأخوات من الأم» لأنهن مشاركات في 
الرحم دون النسب. 

فلو اجتمع أخوات لأب وأم» وأخوات لأب ففيهن وجهان: 


يليك كتاب الصداق/ تفسير مهر مثلها 


أحدهما : أنهن سواء. 

والثاني : أن اعتبار الأخوات من الأب والأم لاجتماع السببين» فهن مقدمات على 
الأخوات من الأب . 

ولا اعتبار ببنات الأخوات» ثم بنات الإخوة» وبنيهم» ثم العمات دون بناتهن» ثم 
بنات الأعمام» وبنيهم» ثم عمات الأب دون بناتهن» ثم بنات أعمام الأب وبنيهم» ثم 
كذلك أبداً فى نساء العصبات . 

فإذا عدم العصبات ففي اعتبار نساء المولى المعتق وجهان : 

أحدهما: يعتبرون» لأن المولى عصبة . 

والثاني : لا يعتبرون» لأنه لا يلحق بالمولى نسب» وإن جرى في التعصيب مجرى 
الب ٠‏ ْ 

فصل: فإذا ثبت أن الاعتبار بالعصبات» دون الأمهات» فقد قال الشافعى: أعنى 
نساء بلدهاء فيكون الاعتبار بمن كان من عصباتها في بلدها دون من كان في غيره» لأن 
للبلدان في المهور عادات مختلفة» فتكون عادات بعض البلدان تخفيف المهور وعادات 
بعضها تثقيل المهور فاقتضى أن يكون ذلك معتبراًء كما تعتبر قيمة المتلف في موضع 
إتلافه» لأن القيم تختلف. باختلاف الأمكنة» فلذلك وجب اعتبار البلد» مع نساء 
العصبات . 

فهذا حكم المنصب. 

[القول في الصفات المعتبرة في المهور] 

مسألة: قال الشافعيّ: «رَمَهْر مَنْ هو في مثل ستها وَعَقَلِهًا وَحُْمْقها وَجَمَالهَا 


بها وَصَرَاحَتَهًا بكرا كانث أذ تيبا لأن الْمْهُورَ بذَلكَ 


03 
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قال الماوردي: وهذا صحيح . 

وصفات الذات المعتبرة في المهور شرط في الحكم بمهر المثل» كما تعتبر صفات 
ما يقوم» والصفات المعتبرة في مهر المثل عشرة : 

أحدها: السن» لاختلاف المهر باحتلافه» لأن الصغيرة أرجى للولد» وألذ في 
الاستمتاع من الكبيرة. 1 ١‏ ش 

والثاني : عقلهاء وحمقهاء فإن للعاقلة مهراء وللرعناءء والحمقاء دونه» لكثرة 
الرغبة في العاقلة» وقلة الرغبة في الحمقاء . وحكي عن قتادة» في قول الله تعالى : 


كتاب الصداق/ تفسير مهر مثلها ۹ 
ينوك أي أَحْسَنٌ عَمَلآً4 أي أيكم أتم عقلا 
رروی كليب بن وائل عن عبدالله بن عمز عەز أ لئ 1 56 : «أيكُمْ اخسن عَم 
قال : يكم أَخْسَنٌ عَقلاً . ودع عَن محارم الله رح في طاعةٍ الل تعَالَى) . 
والثالث: جمالهاء وقبحها. فإن مهر الجميلة أكثر من مهر القبيحة. وقد روى 
سعيد بن ن أبي سعيد عن أبيه عن أبي هريرة : أن رسول الله يكل قال : يكح النماء لذي 
لمَالهاء وَلحَسبهاء وَلِجَمَالِهَاء وَلِدينها ٠‏ فعَلَيِكَ بدَاتِ الدّين تَرِبَتْ يَدَاكَه . 
والرابع يسارهاء وإعسارهاء لأن ذا المالك ل ومخطوب» فيكثز .فهر 
الموسرة بكثرة االبهاء:ويقل رال القلةتخاطيها: 
وقد قال ابن عباس» وقتادة» في قول الله تعالى: #وَإِنَهُ لحُبٌ الْخَيْر لشديد4 
اا ين الالء ١‏ ”0 
وروى مجالد عن الشعبي عن ابن عباس قال : قال رسول الله : «مَنْ ترو ذَاتَ 
جَمَالٍ وَمَالٍ فَقَدْ أَصَابٌ سدّاداً من عَوَِ) . 
0 والخامس: إسلامهاء وكفرهاء لقوله تعالى: ظوَلآمَةٌ مُؤْمِنَة حَيْرٌ مِنْ مُشْرِكَةِ وَلَوْ 
أَعْجبَبْكُمْ 4 [البقرة : ]. 
والسادس : عفتهاء وفجورهاء لأن الرغبة في العفية أكثر» ومهرها لكثرة الراغب 
فيها أكثر. 
وقد قال الله تعالى : «الرَّانِي لآ بذك إل رَانيَةَ أو مُشْرِكةَ وَالرَانية لا يَنْكَحُها إل رَانِ أ 
مشر [النور: ¥ 
والسابع : حريتهاء ورقهاء لنقصان الأمة عن أحكام الحرة. وإن كان نكاحها لا 
يحل لكل حر . 
والثامن : بكارتهاء و لأن الرغبة في البكر أكثر منها في الثيب» وقد روي 
عن النبيّ لا أنه قال : «عَلَيْكمْ بالأنكار فَإِنّهُنَ أغْدَبُ أفراهاء وأنى أرحاماًء وأَعَدُ غوةء 
E 5‏ 
ومعنى قله أ أوطانأ آي أكثر الاد وفي قوله : 'وَأَغَدُ غَْة» روايتان: 
أحدهما : غرة بكسر الغين» يريد أنهن أبعد من معرفة الشر» وأقل فطنة له. 
والرواية الثانية : وأغر غرة. بضم الغين وفيه تأويلان: أحدهما: أنه أراد غرة 
البياض» لأن الأغير وطول التعبيس يجيلان اللون» ويبليان الجسد. 
والثاني : أنه أراد حسن الخلق وحسن العشرة . 
(1) أخرجه ابن ماجة (0۹۸/۱) (1871) والبيهقي (۸۱/۷). 


و4و#)لسس مغل يغ بي ب يبي -كتاب الصداق/ تفسير مهر مثلها | 

وقال معاذ بن جبل : عَلَيْكُمْ بالأبكَارِفَِنّهُنَّ كد ځا وَأقَلٌ خبًاء . 

والتاسع: أدبهاء وبذاؤها: لأن الأديبة و و 500 مهروب منها ك3 
روي عن النبي ل أنه قال : «البدَاء لوم وصُحْبةُ المت شُومٌ» 

والعاشر: قول الشافعي: وصراحتهاء فاختلف أصحابنا في معناه فقال بعضهم: 
يريد فصاختهاء لأن لفصاحة المنطق حظاً من الاستمتاع . 

وقال الأكثرون: : بل أراد به صراحة النسب المقصود في المناكح والصرع انمي 
الذي أبواه عربيان. 

والهجين : الذي أبوه عربي» وأمه أمة. 

والمذرع : فيه تأويلان: 

أحدهما : الذي أمه عربية وأبوه عبد. 

والثاني : أنه الذي أمه أشرف نسباً من أبيه . 

قال الشاعر. 
إن المذرع لا تغني تحؤولته كلبغل يعجز غن شوط المحاضير“ 

والفلنقس فيه تأويلان: 

أحدهما : أنه الذي أبوه مولى» وأمه عربية . 

والثاني : أنه الذي أبواه عربيان» وجدتاه من قبل أبويه أمتان. 

٠‏ فهذه عشرة أوصاف تعتبر في مهر مثلهاء لاختلاف المهر بهاء وقد ذكر الشافعي 
منها سبعة وأعقل ثلاثة وهي : الدين» والعفة» والحرية» اكتفاء بما ذكره منها في اعتبار 
الكفاءة. 

وقد نص النبئّ كل على بعضهاء ونبه على باقيها بقوله عليه السلام : «تُنْكُحُ الْمَراه 
لدينهاء وَحمَالِهَاء وَمَالِهَاء وَمَيْسَمهَا'. 

وروي وَوَسَامِتَهَاء فَعَلَيْكَ بات الدّين تَرَتْ يداك . 

وفيها ثلاثة تأويلات : ۰ 

أحدها: معناه» افتقرت يداك» إذلم تظفر بذات الدين» يقال: ترب الرجل إذا 
افتقر» وأترب إذا استغنى . 
(۲) بنحوه أخرجه الطبرانى ي انظر المجمع (۷۲/۸) وابن حجر في المطالب )٠٠٤١(‏ وجمع الجوامع 


ا .)٠‏ 
(۳) البيت ذكره ابن منظور في اللسان (545/7) أوعزه لابن قيس العدوي . 


كتاب الصداق/ تفسير مهر مثلها 
والثاني : أن معناه استغنت يداك إن ظفرت بذات الدين ويكون تربت من أسماء 
الأضداد بمعنى الغنى والفقر رأيه في قدر تلك الصفة» وقسطها من تلك المهورء فزادها 
إن كانت الصفة زائدة» أو نقصها إن كانت الصفة ناقصة» لأنه قل ما يتساوى صفاتهاء 
وصفات جميع نساء عصبتها فلم يجد بدا من اعتبار ما اختلفن فيه بما ذكرناء والله أعلم . 
والثالث : أنها كلمة تقال على ألسنة العرب لا يراد بها حمد ولا ذم كما يقال ما 
أشجعه قاتله الله وكالذي حكاه الله تعالى عن سارة زوجة إبراهم حين بشرت بالولد 


۹۱ 


«إقالت: يا ويلتى أألد وأنا عجوز وهذا بعلي شيخاً» [هود: ]7١‏ وهي لا تدعو بالويل 
عند البشرى ولكن كلمة مألوفة للنساء عند سماع ما يعجل من فرح أو حزن فإذا 
وجدت أوصافها التي يختلف بها المهر من يسار عصبتها وكانت مهورهن مقدرة صار 
مهر مثلها ذلك القدر فإن خالفتهر في أحدى الصفات اشهد الحاكم. 
[القول في شرائط اعتبار مهر المثل] 

مسألة : قال الشَافعيُ: (وَأَجْعَلّهُ نقداً كله لآنَّ الْحَكُمَ بِالْقيمَة لا كود بدَيْن» . 

قال الماوردي: وهذا كما قال. 

في الحكم بمهر المثل مع اعتبار تلك الأوصاف شرطان : 

أحدهما: أن يكون من نقود الأثمان» والقيم وهي الدراهم والدنانير» لأن قيم 
المتلفات لا تكون إلا منهاء ومهر المثل قيمة متلف› فعلى هذا لو كان مهر نساء عصبتها 
إبلآء أو عبيداء أو ثياباً قومها بالدراهم أو الدنانير» وحكم لها بقيمة الإبل» أو العبيدء 
أو الثياب من أغلب النقدين من الدراهم أو الدنانير في أثمان الإبل» والعبيد دون 
المهور. 

والشرط الثاني : أن لا يحكم به إلا حالاً» وإن كان نساء عصبتها ينكحن بمهور 
مؤجلة» لأن قيمة المتلف لا يتأجل . 

فإن قيل : أفليس دية الخطأ مؤجلة» وهى قيمة متلف؟ . 

قيل: ليست الدية قيمة لكونها مقدرة. والقيمة لا تتقدرء ولو كانت قيمة لجاز أن 
تخالف أحكام القيم في التأجيل» كما خالفتها في وجوبها على غير المتلف من العاقلةء 


وإن كانت قيم المتلفات لا تجب إلا على المتلف . 
وإذا وجب أن يحكم بها نقداً حالاً وكانت مهورهن مؤجلة نظر: 


14۹۲ 


كتاب الصداق/ تفسير مهر مثلها 
فإن كان وقت حكمه بمهر المثل هو وقت المؤجل ساوى بين القدرينء ولم ينقص 
منه بالتعجيل شیئا . ش ش 
| وإن كان وقت حكمه بمهر المثل قبل حلول اجال تلك المهور نقص من مهر المثل 
بالتعجيل بقدر ما يكون بين الحال والمؤجل في العرف والعادة. 
مسألة : قَالَ الشَّافعيٌ: «فَإِنْ لَمْ يَكَنْ لَهَا نَسَبٌ فَمَهْرُ أَكْرَبِ الاس مِنْهًا شبَهاً فيمًا 
وصقت ش ١‏ 1 
العدول عنهن إلى نساء الأم . 
فإن عدم نساء العصبات اعتبر بعدهن للضرورة نساء الأم» لأنهن أقرب إليها بعد 
العصبات من الأجانب . 


فنبدأ باعتبار الأم» ثم بناتهاء وهن الأخوات من الأم» ثم بأمهاء وهي الجدة من 
الأم . | 

فإن اجتمع جدتان أم أب» وأم أم» ففيها ثلاثة أوجه : 

أحدها : أن اعتبارها بأم الأب أولى به لأنها من جهة التعصيب . 

والثانى : أن أم الأم أولى» لأن التعصبة فيها محققة . 

والثالث : أنهما سواء . 

ثم بعد الجدات الخالات» ثم بنات الأخوات» ثم بنات الأخوال» ثم على هذا فإذا 
عدم جميع القرابات» فنساء بلدهاء لاشتراكهن في العادة» فإذا عدمن فأقرب البلاد 
ببلدها. 

مسألة : قَالَ الشّافعيُ: (وَإِنْ كان نسَاوُها إا نكحْنَ في عَشَائِرٍهِنَّ حُفَفْنَ حُمْقَتْ في 
عَشيرَتها» . ۰ 

قال الماوردي : اعلم أن العادت في مهر المثل معتبرة فربما جرت عادة قبيلتها إذا 
نكحن في عشائرهن خففن المهور. وإذا نكحن في غير عشائرهن ثقلن المهور. وهذا 
يكون من عادات القبيلة التى تشرف على غيرها . 

فإن كانت من هؤلاء وكان الزوج من عشريتها خفف مهر مثلها. وإن كان من غير 

وربما كانت عادة قبيلتهاء إذا نكحن في عشائرهن» ثقلن المهور وإذا أنحكن في 
غير عشائرهن خففن المهور. وهذا يكون من عادات القبيلة الدنيئة» التي غيرها أشرف 


كتاب الصداق/ تفسير مهر مثلها 
وا کا قير عشي ا ا ا 


۹۳ 


فإن قيل : فإذا كنتم تعتبرون مهر المثل بقيم المتلفات» فالمعتبر في القيم حال 
التالف» لا حال المتلف» فكيف اعتبرتم هاهنا حال المتلف وحال التالف؟ . 

قيل : لأن كل واحد من الزوجين مقصود بالعقد في النكاح» فجاز أن يعتبر بالتالف 
والمتلف» وليس كسائر المتلفات التى لا يعتبر فيها إلا أثمانها بالعقود وقيمها 
بالاستهلاك . 


وعلى هذا: إذا كان عادة قبيلتها أن يخففن المهور في نكاح الشباب ويثقلن المهور 
في نكاح الشيوخ » روعي ذلك» والله أعلم . 


[اختلاف الزوجين في قدرء آو ج جنسء أى صفة المهرا المسمى] 


2 


قال الشّافعيٌ رَحِمَهُ اللّهُ: «وَإِذَا اختلّف الرَّوْجَانِ في أَلْمَهْرِ قَبْلَ الدُخُولٍ أو بَعْدَهُ 
َحَالَمَا وها مهلها وَبَدَأتُ بالجل» . 

قال الماوردي : وهذا كما قال . 

إذا اختلف الزوجان في قدر المهرء أو جنسه» .أو هي صفته» فمال الزوج : تزوجتك 
ا ا بل على صداق ألفين» أو قال : تزوجتك على دراهم» 
وقالت : بل على دنانير» أو قال : :على :صداق فوس ققالت : بل حال »:فكل ذلك سواءء 
ويتحالف الزوجان عليه عند عدم البينة» وقال 5 :وابن ابي ليلى» وابن شبرمة» 
وأبو يوسف: القول فيه قول الزوج. 

وقال أبو حنيفة ومحمد: إن كان الاختلاف بعد الطلاق» فالقول قول الزوج» وإن 
:كان قبل الطلاق فالقول قول الزوجةء إلا أن تدعي أكثر من مهراالمثل» فيكون القؤل:في 
الزيادة على مهر المثل قول الزوج . 

وقال مالك: إن كان الاختلاف بعد الدخول فالقول قول الزوج» لأنه غارم» وإن 
كان قبل الدخول تحالفا. 

وأصل هذه المسألة : اختلاف المتبايعين في قدر الثمن أو المثمن» فيبني كل واحد 

من الفقهاء اخحتلاف الزوجين في الصداق على مذهبه ف اختلاف المتبايعين ف في البيع . 

وقد مضى الكلام معه في كتاب البيوع . 

ل إليه من تحالفهماء اقول النبئ يكل : «البَيئةَ عَلَى 

عي وَالْيَمِينُ عَلَى مَنْ أَنْكَرَه . 
2 
فإن الزوج يقول: تزوجتك بألف.. وما.تروجتك بألفين. 


والزوجة تقول: تزوجتني بألفين» وما تزوجتني بألف . 


كتاب الصداق/ باب الاختلاف في المهر ٠‏ هه 

فلم يترجح أحدهما على صاحبه؛ وتساويا في الدعوى والإنكار فتحالفاء ولأنهما 
لو تداعيا دارا هي في أيديهماء وتساويا فيها ولم يترجح أحدهما على صاحبه بشيء 
تحالفاء كذلك اختلاف الزوجين عند تساؤيهما يوجب تحالفهما. 

فصل: فإذا ثبت تحالف الزوجين فإنهما يتحالفان عند الحاكم» لأن الأيمان في 
الحقوق لا يستوفيها إلا الحاكم» فإذا حضراه قال الشافعي هاهنا: بدأ بإحلاف الزوج . 

وقال في اختلاف المتبايعين: إنه يبدأ بإحلاف البائع » وهو يتنزل منزلة الزوجة في 
النكاح » والزوج يتنزل منزلة المشتري في البيع . 

وقال في كتاب «الدعوى والبينات» في اختلاف المتبايعين ما يدل على أن الحاكم 
. بالخيار في البداية بإحلاف أيهما شاء . 

فاختلف أصحابنا في ذلك على ثلاثة طرق : 

أحدها: أن المسألتين في اختلاف الزوجين والمتبايعين على ثلاثة أقاويل : 

أحدها : أنه يبدأ بإحلاف البائ > والزوجة على ما يقتضيه نصه في البيوع . 

والقول الثاني : أنه يبدأ بإحلاف الزوج والمشتري على ما يقتضيه نصه في الصداق . 

والقول الثالث: أن الحاكم بالخيار في البداية بإحلاف أي الزوجين شاء على ما 
يقتضيه كلامه في الدعوى والبينات . 

والطريقة الثانية : وهي طريقة أبي حامد المروزي: أن المسألتين على قول واحدء 
وأن الحاكم فيهما بالخيار في البداية بإحلاف أي الزوجين شاء» وأي المتبايعين شاء . 

والطريقة الثالثة : وهي طريقة أبي إسحاق المروزي: أن حكم المسألتين مختلف 
وأنه. يبدأ في اختلاف الزوجين بإحلاف الزوج قبل الزوجة وفي اختلاف المتبايعين 
بإحلاف البائ تع قبل المشتري . 

والفرق بينهما: أن جنبة البائع أقوى» لعود السلعة إليه بعد التحالف» فبدأ 
بإحلافه » وجنبة الزوج أقوى» لأنه قد ملك البضع» ولا يزول ملكه عنه بعد التحالف فبدأ 
بإحلافة» والله أعلم . 


فصل: فإذا ثبت تحالفهماء ومن بدأ الحاكم بإحلافه منهماء فقد اختلف أصحابنا : 
هل يحلف كل واحد منهما يمينا واحدة» أو يمينين؟ على وجهين : 


اخذهماة وشو قرل كر من أمعفابنا: أنه محل كل راح متهما ينا واحذة 
تجمع النفي والإثبات» لأنه أسرع إلى فصل القضاء . 


455 الل لل ب سسسب كتاب الصداق/ باب الاختلاف في المهر 


فعلى هذا في كيفية يمينه وجهان: 

أحدهما: يصرح فيها بالابتداء بالنفي. ثم بالإثبات» فيقول الزوج : والله ما 
تزوجتك على صداق ألفين» ولقد تزوجتك على صداق ألف . 

ثم تحلف الزوجة فتقول: والله ما تزوجتني على صداق ألف» ولقد تزوجتني على 
صداق ألفين . 

والوجه الثاني : أنه لا يصرح بالنفي ويصرح بالإثبات الدال على النفي». فيقول : 
والله ما تزوجتك إلا على صداق آلف . 

وتقول الزوجة: والله ما تزوجتنى إلا على صداق ألفين» لأن اليمين على هذا الوجه 
أوجز واللفظ فيه أخص . ْ 

فهذا إذا قيل يحلفهما يميئاً واحدة. ٍ 

والوجه الثاني : أنه يحلف كل واحد منهما يمينين» يمينا للنفي» ثم يمينا للإثبات . 

وهذا قول أبي العباس بن سريج» فيبدأ بيمين النفي» فيقول الزوج: والله ما 
تزوجتك على صداق ألفين . وتقول الزوجة : والله ما تزوجتني على صداق ألف . 

ثم يحلفهما بعد ذلك يمين الإثبات» فيقول الزوج: والله لقد تزوجتك على صداق 
ألف . وتقول الزوجة: والله لقد تزوجتني على صداق ألفين. 


فصل: [الأثر المترتب على تحالف الزوجين] ) 
فإذا تحالف الزوجان على ما وصفنا بطل الصداقء لأنه تردد بين أن يكون ألفاً 
بيمين الزوج» وبين ¿ أن يكون ألفين ب بيمين الزوجة» فصار كما لو تزوجها على صداق ألف 
أو ألفين ٠»‏ فيكون باطلاء للجهل به» كذلك إذا تحالفا. 

وهل يبطل الصداق بنفس التحالف أو بفسخ الحاكم؟ على وجهين مضيا في 
البيوع» ثم إذا بطل الصداق لم يبطل النكاح . 

وقال مالك: إذا تحالفا بطل النكاح» بناء على أصله في أن فساد الصداق موجب 

فإن فساد الصداق إذا سقط من النكاح صار نكاحاً بغير صداق» ولو نكحها على غير 
صداق صح النكاح. فكذلك إذا نكحها على صداق فاسد» وكان هذا بخلاف تحالف 


المتبايعين في بطلان البيع بعد التحالف» لأن البيع لا يصح إلا بثمن فبطل ببطلان الثمن» 
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كتاب الصداق/ باب الاختلاف في المهر 
فصل: [أثر بطلان الصداق] 

فإذا ثبت أن النكاح لا يبطل بتحالفهما حكم لها بمهر المثل» لأنه قد صار بالعقد 
مستهلكا لبضعها فلزمه غرم قيمته» وهو مهر المثل» كما يلزم البائع بعد التحالف إذا 
تلفت السلعة غرم قيمتهاء ويحكم لها بمهر المثل» سواء كان أقل مما ادعته أو أكثر . 

وقال أبو على بن خيران : يحكم لها بمهر المثل إن كان مثل ما ادعته أو أقل» ولا 
يحكم لها إذا كان أكثر مما ادعت إلابقدر ماادعت لأنها غير مدعية للزيادة فلم يحكم لها 
بما لا تدعيه وهذا فاسد من وجهين: 

أحدهما: أن دعواها كانت لمسمى في عقد وقد بطل بالتحالف» وهذا قيمة متلف 
فلم يؤثر فيه حكم الدعوى في غيره. 

والثاني : أنه لما كان لو نقص مهر المثل عما أقر به الزوج لم يلزمه إلا مهر المثل 
وإن كان مقراً بالزيادة» وجب إذا كان مهر المثل أكثر مما ادعت أن يحكم لها به وإن كانت 
غير مدعية للزيادة. والله أعلم . 


مسألة : قال الشافعي: ١رَهَكَذَا‏ الرَّرْجُ وَأبُو الصّبّة البكر وَوَرَثَةَ الرَّوْجَيْن 


احدهما). 


قال الماوردي: ذكر الشافعي هاهنا مسألتين: إحداهما: في اختلاف الزوج 
والولي . والثانية : في اختلاف ورثة الزوجين أو أحدهما وورثة الاخر. 

فأما المسألة الأولى : وهي اختلاف الزوج والولي» فهذا على ضربين: 

أحدهما: أن تكون الزوجة وقت العقد جائزة الأمر بالبلوغ والعقل» فلا اعتبار بقول 
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فإن كانت الزوجة مصدقة لزوجها على قدر الصداق لم يؤثر فيه مخالفة الولي» وإن 
كانت الزوجة مخالفة لزوجها في قدر الصداق لم يؤثر فيه تصديق الولي» وكان للزوجين 
أن يتحالفا على ما مضى» ولم يجز أن يكون الولي شاهداً للزوج فيما ادعاه من الصداق» 
لأنه يشهد على فعل نفسه . 

والضرب الثاني : أن تكون الزوجة وقت العقد صغيرة» فليس يصح أن يزوجها إلا 
أبوها أو جدها. 


فإذا اختلف الأب والزوج في قدر صداقها فهذا عى ضربين : 
الحاوي في الفقه/ ج94/ ۳۲۴ 


۸ کتاب الصداق/ باب الاختلاف في المهر 

أحدهما: أن يكون ما ادعاه الأب هو قدر مهر المثل» وما يقر به الزوج أقلء فلا 
تحالف بينهماء والقول فيه قول الأب بغير يمين» لأنه لا يجوز للأب أن يزوج الصغيرة 
بأقل من مهر المثل» ولو زوجها به لكان لها مهر المثل. 

والضرب الثاني : أن يكون ما ادعاه الأب أكثر من مهر المثل» وما اراو 
مهر المثل فهاهنا يكون التحالف» وإذا وجب التحالف فلا يخلو حال الزوجة وقت 
الاختلاف والتحالف من أحد أمرين 

إما أن تكون على حال الصغرء أو قد بلغت .. 

فإن كانت صغيرة حلف الزوج› وهل يحالفه الأب أو تكون اليمين موقوفة على 


بلوغ الزوجة؟ على وجهين :. 
أحدهما: أن الزوج إذا'احلف لم يجز للأب. أن يحلف معه» ووقفت اليمين على 
بلوغ الزوجة لأمرين: 


أحدهما : أن النيابة في الأيمان لا تصح . 

والثانى : أن اليمين إنما وضعت لإثبات حق الحالف» أو دفع مطالبة عنه» وليس 
الأب بهذه المنزلة فلم يجز أن يحلف» وتأول قائل هذا الوجه قول الشافعي «وكذلك 
الزوج وأبو الصبية» يعني في أنهما إذا اختلفا قدم الحاكم الزوج في إحلافه . 

والوجه الثاني : وهو قول.أبي العباس بن سريج وأبي إسحاق المروزي والظاهر من 

أحدهما : أنه مباشر للعقد» فجاز أن يحلف على فعل نفسه» وإن كان في حق غيره 
كالوكيل. 

والثاني : ل ل ل 
إحلافه فيه عند إنكاره . 

فعلى هذا إن حالف الأب ا ا ا E‏ 
اليمين ففيه وجهان : 

أحدهما: يحكم بنكوله ويقضي بالمهر الذي اعترف به الزوج إذا كان بقدر مهر 
المثل» لأن من حكم بيمينه إذا حلف حكم بنكوله إذا نكل . 

والوجه الثانى : أنه لا يحكم بنكوله لما فيه من إسقاط حق الزوجة وتوقف اليمين 
على بلوغها لجواز أن يثبت بيمينها ما لا يثبته الولي فيحكم لهابه .. 

وإن كانت الزوجة وقت التحالف بالغة؟ 
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قإن قيل: إن الأب لا يجوز أن,يجالف الزوج في حال صغرها فأولى أن لا يحالفها 
في حال كبرها. 

وإذا قيل: له محالفة 'الزوج في حال صغرها فأيهما أحق بمحالفة الزوج؟ فيه 
وجهان: من اختلاف المعنيين في :تَعْليْل هذا الوجه: 

أحدهما : أن الأب المباشر للعقد هو المحالف للزوج لفضل مباشرته وتعليلاً بقبول 
اعترافه . 

والوجه الثاني : أن الزوجة المالكة هي 'المحالفة للزوج دون الأب. لاختصاصها 
بالملك وتعليلاً بأن الأب نائب . 

وعلى الوجهين معاً: لو امتنع الأب من اليمين جاز لها محالفة الزوج وإنما 
الوجهان: هل يجوز مع بلوغها أن يحلف الأب؟ . 

فصل: [المسالة الثانية: اختلاف.ورثة الزوجين أو أحدهماءوورثة:الآخر] 

وأما المسألة الثانية: وهي اخثلاف«وزثة الزوجين أو أحدهما وورثة الآخر فقد 
حكي عن أبي حنيفة أنه إذا طالت صحبة الزوجين وحسنت عشرتهما وذهبت عشيرتهما ثم 
ماتت الزوجة لم يكن لوارثها مطالبة الزوج بصداقهاء .وحكاه عنه أبو الحسن الكرخي من 
أصحابه . 

وعلى مذهب الشافعي وجمهور الفقهاء لوارثها مطالبة.الزوج بصداقها وإن طالت 
صحبتهما لأمرين : 


أحدهما : أنه لما جازت مطالبته مع قرب المدة» جازت مع بعدها كالدين. 

والثاني : أنه لما جاز للزوجة مطالبته:» جاز لوارثها مطالبته» كالمدة القصيرة . 

فلذا ثبت أن الصداق باق» وأن للوارث مطالبة الزوج به» فاختلفا في قدره جاز أن 
يتحالفا عليه» لأن الوارث يقوم مقام موروثه في الاستجقاق فقام مقامه:في التحالف فعلى 
هذا إن تحالف وارثا الزوجين حلفا كتحالف الزوجين إلا في شيء واحد» وهو أن يمين 


الزوجين على البت والقطع في النفي والإثبات جميعاً. ويمين الوارثين على نفي العلم في 
النفي» وعلى القطع في الإثبات» لأن من حلف على فعل نفسه كانت يمينه على القطع في 
نفيه وإثباته» ومن حلف على فعل غيره كانت يمينه على 'العلم في نفيه وعلى القطع في 
إثباته . 

فعلى هذا يحلف وارث الزوج فيقول: والله:ما أعلمه تزوجها على صداق ألفين» 
ولقد تزوجها على صداق ألف . 


كتاب الصداق/ باب الاختلاف في المهر 
ويقول وارث الزوجة : والله ما أعلمه تزوجها على ضداق ألف» ولقد تزوجها على 
صداق ألفين. 


فإن كان الورثة جماعة حلف كل واحد منهم يميئاً على ما وصفنا ولم ينب أحدهم 
عن غيره فيهاء فإن حلف بعضهم ونكل بعضهم أجرى على الحالف حكمه وعلى الناكل 
حكمه. 

ولو مات أحد الزوجين وكان الآخر باقياً تحالف الباقي منهما ووارث الميت» 
وكانت يمين الباقي على القطع في نفيه وإثباته» ويمين الوارث على العلم في نفيه» وعلى 
القطع في إثباته . 

فصل: فأما إذا كان الاختلاف في المهر بين أبوي الزوجين الصغيرين فإن حكم 
بالصداق في مال الزوج إما ليساره وإما على أحد القولين في إعساره فلا تحالف بينهماء 
لأن الأب لا يجوز أن يزوج ابنه الصغير بأكثر من مهر المثل» ولا يجوز لأب الزوجة 
الصغيرة أن يزوجها بأقل من مهر المثل > فبطل التحالف ووجب مهر المثل E‏ 
لا يجوز أن يزيد عليه» وأبا الزوجة لا يجوز أن ينقص منه . 

- وإن حكم بالصداق على أبي الزوج جاز التحالف» لأنه يجوز أن يبذل الأب من 
ماله عن ابنه أكثر من مهر المثل . 

فعلى هذا لأبي الزوج أن يحلف مع صغر ابنه ومع كبره» وهل يجوز لأبي الزوجة 
أن يحلف مع صغرها أم لا؟ على ما ذكرنا من الوجهين . 

فصل: وإذا اختلف زوج الأمة وسيدها في قدر صداقها تحالف عليه الزوج والسيد 
دون الزوجة» لأنه حق للسيد دونهاء وكذلك لو كانت الزوجة مدبرة أو أم ولد» ولو 
كانت مكاتبة كانت هي المحالفة دون السيدء لأن مهر المكاتبة لهاء ومهر المدبرة وأم 


الولد لسيدها. 
: [القول في اختلاف الزوجين في قبض المهر] 


1 مسالة : قال الشَافعِيٌ: «وَالْقَرْلُ قول الْمَرَْة ما قَبَضَتْ مَهْرَهَا لاله حَقٌّ من الْحُقُوقٍ 
فلا يرول إلا إفْرَار الذي لَه الْحَق و وَمَنْ إِلَيْه الْحَق . ش 
قال الماوردي : وهذا صحيح . 
إذا اختلف الزوجان في قبض المهر مع اتفاقهما على قدره» فقال الزوج: قد 
أقبضتك مهرك» وقالت الزوجة لم أقبضه: فالقول قول الزوجة مع يمينها أنها لم تقبضهء 
وسواء كان قبل الدخول أو بعده» أو قبل الزفاف أو بعده. 


كتاب الصداق/ باب الاختلاف في المهر د 

وحكي عن بعض الفقهاء السبعة بالمدينة أنه إن كان قبل الزفاف فالقول قولهاء 
وإن كان بعد الزفاف فالقول قوله. 

وقال مالك : إن كان قبل الدخول فالقول قولهاء وإن كان بعد الدخول فالقول قوله 
استدلالاً بالعرف أنها لا تسلم نفسها غالبا إلا بعد قبض المهرء فكان الظاهر بعد الدخول 
والزفاف مع الزوج فقبل قوله؛ وقبل الدخول والزفاف مع الزوجة فلم يقبل قوله. 

وهذا فاسد لقول النبي بلا : الب عَلَى الْمُدَعِي وَالْيَمِينُ عَلَى مَنْ أنْكرَه والزوج مدع 
فكلف البينة» والزوجة منكرة ة فكلفت اليمين» ولأن من ثبت في ذمته حق لغيره هلم يقبل 
قوله في دفعه كالديون . 

فأما الاعتبار بالعادة فغير صحيح» > لأن عادات الناس فيه مختلفة» ثم لو اتفقت تفقت لما 
تعلق بها حكم» ألا ترى أن مشتري السلعة إذا ادعى دفع ثمنها بعد قبضها لم يقبل قولهء 
وإن جرت العادة بأن السلعة لا تسلم إليه إلا بعد قبض الثمن منه . 

ولو ادعى الراهن قضاء الدين بعد رد الرهن عليه» لم يقبل قوله» وإن جرت العادة 
أن الرهن لا يرد إلا بعد قبض الدين» كذلك الزوجة. 

0 هدية؟] 

مسألة : قال الشافعيٌ: «فإن قَالّتِ الْمَرأة الذي م قبضتٌ هَدِيّةٌ وَقَالَ بل هُوَ مه ونه 
موث بال اعت مذكة هاون دنه . 

قال الماوردي : وهذا كما قال . 

إذا دفع الزوج إليها مالا ثم اختلفا فيه فقالت الزوجة: أخذته هبة وصداقي باق» 
وقال الزوج : بل دفعته صداقاً. 

فالقول قول الزوج» سواء كان من جنس الصداق أو من غيره» وسواء كان مما 
جرت العادة بمهاداة الزوج بمثله أم لا. 

وقال مالك : TS‏ أن لين 

وهذا خط لأن as E O‏ 
ذلك وقد قبضت مهرها لم يقبل قولها فكذلك قبل قبضه . 

وقد مضى الجواب عما استدل به من العرف . 

فصل: فإذا ثبت أن القول قول الزوج دونهاء فإن ادعت أنه صرح لها بالهبة كان لها 


۲ كتاب الصداق/ باب الاختلاف في المهر 


إحلافه فيكون القول قوله مع يمينه» فإن نكل عن اليمين ردت عليهاء وحكم لها إن 
حلفت. 5 

وإن لم تدع أنه صرح لها بالهبة» بل قالت: نواها وأرادها ولم يتلفظ بهاء فلا يمين 
عليه» لأن الهبة لا تصح بالنية» فلم يلزمه يمين في دعوى هبة فاسدة . 

فإذا جعلنا القول قوله: لم يخل حال ما أقبضها من حالين: إما أن يكون من جنس 
صداقهاء لأنه دراهم وقد دفع إليها دراهم» فيكون ذلك بضامن صداقهاء وإما أن يكون 
من غير جنس صداقهاء لأنه دراهم وقد دفع إليها دنانير فتكون الدنانير له والصداق عليه» 
ولا يقبل قوله فى أنها أخذت الدنانير بدلا من صداقهاء فإن ادعى ذلك عليها أحلفها. 

[القول من أبرأ للزوج من المهر إذا دفعه لولي الزوجة؟] 


مسألة: قَالَ الشّافعيٌ: ١وَيَبرَأ‏ بِدَْع الْمهْر إلى أبي الْبِْرِ صَغِيرَة كَانَتْ أذ كبر الي 

يلي أَبُوهًا بُضَعَهَا وَمَالَهَا». ۰ 
E‏ 

الاك ذا ففرا عق يذل ا 

إما أن يكون مولى عليها أو رشيدة . 

فإن كان مولى عليها لصغر أو جنون أو سفه: جاز له قبض مهرهاء لاستحقاقه 
الولاية على مالهاء ولو قبضته من زوجها لم يصحء ولم يبرأ الزوج منه إلا أن يبادر الأب 
إلى أخذه منهاء فيبرأ الزوج حينئذ منه. 

وإن كانت بالغة عاقلة رشيدة فعلى ضربين : 


أحدهما: أن تكون ثيباً لا تجبر على النكاح فليس للأب قبض مهرها إلا بإذنهاء فإن 
قبضه بعير إذنها لم يبر الزوج منه» كما لو قبض لها دينا أو ثمناً. 

والضرب الثاني : أن تكون بكرا يجبرها أبوها على النكاح» فالصحيح أنه لا يملك 
قبض مهرها إلا بإذنهاء فإن قبضه بغير إذن لم ب يبر الزوج منه» وجعل له بعض أصحابنا 
قبض مهرها لأنه يملك إجبارها على النكاح كالصغيرة . 

وقال أبو حنيفة لد قد رطا هرا كانت ارش مالل عرز ا سين 
عندنا غير صحيح » » لأن صداقها دين» فلم يجز أن ينفرد الأب بقبضه مع رشدها كسائر 
الديون» ولأن ما لم يملك قبض دينها لم يكن له قبض مهرها كغير الأب من الأولياءء 
ولأنه لو ملك القبض بغير إذن لما أثر فيه النهي كحاله مع الصغيرة» وإذا أثر فيه النهي لم 
يملكه بغير إذن كالوكيل» والله أعلم . 


الشَرْط في الْمَهْر 
مِنْ كتّاب الصداق وَمِنْ كتاب الطلاقء وَمِنَ الإمُلاءِ عَلَى مَسَائل مَالك 
[إذا أصدقها ألفاً على أن لأبيها ألفاً] 


ا )أ 


قال الشَّافعيٌ رَحمَّهُ اللَّهُ: «وَإذَا عُقَدَ التَكَاحُ ب بالف عَلَى أَنَّ لأبيهًا لها فَالْمَهْدُ فاسد 


لان الألف ليس بَمَهْر لَهَا َل حى لَه باشتراطه إياه» . 
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قال الماوردي: وهذا صحيح . 

إذا تزوجها على صداق ألف على أن لأبيها ألفاً. لم يصح الشرطء ولم يلزمه دفع 
الألف إلى الأب» ويبطل به الصداق . 

وقال قتادة: الصداق صحيح على ألف» والشرط لازم للأب» وعلى الزوج له ألف 
بالشرط . 

وقال مالك : الشرط باطل فى حق الأب» ويصير الألفان معاً صداقاً للزوجة . 

والدليل على مالك في بطلان الشرط أن شروط العقود ما كانت في حق المعقود أو 
المعقود عليه» وليس الأب واحداً منهماء فلم يصح الشرط له كما لو شرطه أجنبي . 

والدليل على قتادة في أن ما شرطه الأب لا يصير صداقاً للزوجة: هو أن ما لم 
يجعل صداقاً مسمى لم يجز أن يصير صداقاً مسمى كالمشروط لغير الأب» ولأنه لو جاز 
أن يكون ما شرطه للأب» زيادة في الصداق لكان ما شرط على الأب نقصاناً من 
الصداق» وهذا باطل فى الشرط عليه» فبطل فى الشرط له. 

فصل: [هل يبطل النكاح ببطلان الصداق؟] 

فإذا ثبت أن الشرط باطل في حق الأب بخلاف ما قاله «فتاأدة»» وباطل في حق 
الزوجة بخلاف ما قاله «مالك»ء كان الصداق باطلاء لأن للشرط تأثيراً في النقصان منه» 
وقدره مجهول» ؛ فأفضى إلى جهالة جميع الصداق» وإذا صار الصداق مجهولاً بطل» ولم 
يبطل النكاح» وكان لها مهر المثل . 

فإن طلقت قبل الدخول كان لها نصف مهر المثل» لأنه قد سمى لها صداقاً فاسداً. 

مسألة: قال الشّافعِيُ: «وَلَوْ نَحَحَ امرَأة عَلَى أَلْفٍ وَعَلَى أن يُخطي أَبَاهًا الفا كَانَ 
جائزا وها منغ وعدا مئة لها هة َم تقيض أو وَكَالةه. 


قال الماوردي وك 
الجواب فقال: ولو نكحها على ألف وعلى أن يعطي أباها ألفاً كان جائزا 


وه كتاب الصداق/ الشرط في المهر 


وقال في الأولى : ولو عقد نكاخها بألف على أن لأبيها ألفاً فالمهر فاسد. وهما في 
الور عو نوق ات ا 

فذهب أكثر أصحابنا إلى أن المزني الاي تقل هذه اللا :وان هذا الراب 
مسطور للشافعي في الأم في غير هذه المسألة» وهو أن يتزوجها على ألفين على أن يعطي 
أباها ألفاً منهاء أو تعطي أباها ألفاً منهاء فإن كانت هي المعطية للألف فهي هبة للأب» 
وإن كان هو المعطي للألف احتمل أن تكون هبة للأب» واحتمل أن تكون وكالة يتولى 
قبضها الأب فيكون الصداق جائزاًء لأن جميع الألفين صداق» ولم يؤثر فيه هذا الشرطء 
لأنه لم يشترط لنفسه عليهاء ولا اشترط لها على نفسه . 

وإذا لم يكن الشرط على أحد هذين الوجهين لم يؤثر في زيادة الصداق ولا 
ا ا 

فأما ما نقله المزنى فخطأ؛ وجوابه كجواب المسألة الأولى» لتماثلهما فى الصورة . 
الذي عدي أن تقل المرثي ضحيع» وآنه متأول على ما ذكروة» ومحمول:النجواب على 
ما صوروه» لأن في لفظ المسألة دليل على هذا التأويل وهو المفرق بينها وبين المسألة 
الأولى؛ لأنه قال في هذه ولو تزوجها على ألفٍ وعلى أن يعطي أباها ألفاً» وقال فى 
الأولى: ولو عقد نكاحها بألف على أن لأبيها ألفاً SMI‏ 
الألف. وجعل لأبيها في المسألة الأولى ملك الألف. فدل على أن الألفين في هذه 
المسألة صداق للزوجة فلذلك صحء وفي الأولى إحداهما صداق لها والأخرى للأب» 
فلذلك بطل . 

د مج نال لبي نع الشضيو وطلى E E a‏ 
وبينه من التعليل › »> لأنه قال: ولها منعه وأخذها منه» وليس لها أن تمنع الزوج من دفع 
ماله ولا لها أن تأخذ غير صداقهاء فدل على أن الألفين كانت صداقاً لهاء ثم بين في 
التعليل فقال: لأنها هبة لم تقبض» أو وكالة لم تتم» فدل على أن الشرط كان معقودا على 
أن تهب هي من الألفين ألفاً لأبيهاء أو توكله في قبضها فكانت على خيارها في أن تتمم 
الهبة بالقبض أو ترجع فيهاء أو تتمم الوكالة أو تبطلها . 

وقد ذكر الشافعي مثل هذه المسألة في كتاب الأم يريد بها ما ذكرنا من التأويل 
فقال : ولو أصدقها ألفين على أن يعطي آباها ألفاً وأمها ألفاً كان الكل للزوجة وإنما يكون 
الكل لها إذا كان الكل صداقاً تكون لها بالتسمية لا بالشرط بخلاف ما قال مالك. 

[فصل: في الشروط التي تدخل | 

مسألة : قال الشّافعيٌ: «وَلَؤ أَصدَقَهَا الفا عَلَى أَنَّ لَهَا أَنْ تَحْهِ اج أذ عَلَى أن لآ يَخْرجَهَا 

من بَلَدهَا أو عَلَى أَنْ لآ يكح عَلَيْهَا أو لا يَتسََى أذ د شَرَطْت عليه منْمَ ماله أن يله فلا مهه 
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مثلها في ذَلِكَ كله فإِنْ كان قذ رَادَهَا عَلَى مَهْرٍ مثلها وَزَادَهَا الشَرْط أَبْطَلْتُ الشَّرْط وَلَمْ 

أَجْعَلْ لها الرّيَادة لِمَسَادِ عَفْدِ الْمَهْرِ بالشَرط أل تَرَى لو اشْتَرى عَبْداً بمانّة ديار وَزِقَ حمر 

ا 
ذَلِكَ لاد الكَمنّ انْعََدَ يما لآ يَجُور قبطل وَكَانَتْ لَهُقِيمَةٌ الْعَبده . 


0000 ظ 
فأما الجائز: فما وافق حكم الشرع في مطلق العقد» مثل أن يشترط عليها أن له أن 
يتسرى عليهاء أو يتزوج عليهاء أو يسافر بهاء أو أن يطلقها إذا شاء» أو أن تشترط هي 
عليه » أو يوفيها صداقهاء أو أن ينفق عليها نفقة مثلهاء أو يقسم لها مع نسائه بالسوية . 
فكل هذه الشروط جائزة» والنكاح معها صحيح › والمسمى فيه من الصداق لازم» 
لأن ما شرطه الزوج منها لنفسه يجوز له فعله بغير شرط فكان أولى بأن يجوز مع الشرط . 
وما شرطته الزوجة عليه يلزمه بغي شرط فكان أولى أن يلزمه الشرط» وقد روي 
عن النبي ي أنه قال : : إن أَحَقَّ مَا وَقيُْمْ به من الشروط ما اس َم به الْفَوُوجَ 2 
وأما المحظور منها : : فمردود» لقول الني با «كل ث شرْطٍ لَيْسَ في تاب الله فَهُوَ 
بَاطلٌ وَلَوْ كان مائة شَرْطء شرط الله أَحُ وَعَقَدُهُ أوكَنُ22 . 
وروي عنه يله أنه قال: «الْمُؤْمِنُونَ عَلَى شرُوطهمْ إلا شَرْطاً أل حَرّاماً أ حَوْمَ 
لال . 
والشروط المحظورة تنقسم أربعة أقسام : 
والثانى : ما يبطل به الصداق . 
والثالث : ما يختلف حكمه لاختلاف مشترطه . 
والرابع : ما اختلف أصحابنا فيه. 


.)۲۱۳۹( وأخرجه مسلم في كتاب النكاح (1۳) والنسائي (97/7) وأبوداود‎ )١( 
وابن‎ )١١717( وسعيد بن منصور في السنن (158) والترمذي‎ )۲۷٤/٠۷( وأخرجه الطبراني في الكبير‎ 

0 ماجه (1904) والبيهقي )١48/1(‏ وأحمد )١54/4(‏ والدارمي .)١57/7(‏ 

(۲) أخرجه النسائي (كتاب الطلاق باب الإيلاء) )١177/1(‏ وابن ¿ ماجه (70171) وأحمد )75١7/7(‏ والبيهقي 
والطبرانى فى الكبير )١١/١1١(‏ وابن عبد البر .)١١۷١/۷(‏ 

() أخرجه أبوداود (كتاب الأقضية باب ؟١)‏ والترمذي )٠١١١(‏ والبيهقي )۷۹/٦(‏ والحاكم )٤۹/۲(‏ 
والدارقطني (۲۷/۳) وابن عبد البر في التمهيد .)١1١6/1(‏ 
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فصل: [القول في الشروط التي تبطل النكاح] 
فأما القسم الأول: وهو ما يبطل النكاح فهو كل شرط رفع مقصود العقد» مثل أن 
يتزوجها على أنها طالق رأس الشهرء أو إذا قدم زيدء أو على أن الطلاق بيدها تطلق 
نفسها متى شاءت . 5 
فالتكاح بهذه الشروط باطل » سواء كانت هذه الشروط من جهته أو من جهتهاء 
لأنها رافعة لمقصود العقد من البقاء والاستدامة فصار النكاح بها مقدر المدة» فجرى 
د > فكان باطلا . : 


فصل: [القول في الشروط التي تبطل الصداق دون النكاح] 

وأما القسم الثاني : لوكو الور لحن : فهو كل شرط خالف حكم 
العقد» وهو على ضربين : 

والثاني : ما كان من جهة الزوجة . 

فأما ما كان من جهة الزوج : فمثل أن يتزوجها على أن لا يقسم لها مع نسائه» أو 
على أن تخفف عنه نفقتها وكسوتهاء أو تنظره بهما 

وفي حكم ذلك: أن يشترط عليها أن لا تكلم أباها ولا أخاهاء فهذه كلها شروط 
باطلة» لأنها من الشروط التي تحلل حراماً أو تحرم حلالاً» واختصت بالصداق دون 
النكاح» لأن مقصود النكاح موجود معهاء فوجب أن يبطل الصداق بهاء لأنها قابلت منه 
جرع |د كانه رادها فيه لايا 

:یجب رظلانها بطل ما قابا مه وهو جهو اد 
e e‏ 
رل لي علي بن حرا من اسیا ا O‏ 

وهذا فاسد» لأن 5 المسمى بالفساد إذا أوجب الرجوع إلى القيمة استحقت 
وإن كانت أكبر من المسمى كمن فض عبذ| اشتزاه بألف على شروظ فاسدة شرطها على 
بائعه ثم تلف العبد في يده وقيمته أكثر من ثمنه استحقت عليه القيمة دون المسمى وإن 
كانت القيمة أكثر» كذلك هاهنا . 


كمه 


وأما ما كان من جهة الزوجة. 
فمثل أن تشتر ط عليه أن لا يتزوج عليها أو أن لا يتسرى بالإماء وأن لا يسافر بها . 


o¥ 
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فهذه شروط فاسدة لأنها منعته مما له فعله» وتوجهت إلى الصداق دون وجود 
مقصود النكاح معها. 

وإذا كان كذلك فللصداق المسمى حالان: 

أحدهما: أن يكون أقل من مهر المثل» فيبطل المسمى لبطلان الشروط التي قابلها 
جزء منه فصار به مجهولا» ويجب لها مهر المثل . 

والحال الثانية: أن يكون المسمى من الصداق أكثر من مهر المثل ففيما تستحقه 
وجهان: 

أحدهما: وهو الأصح أنها تستحق مهر المثل تعليلاً بما ذكرنا من بطلان المسمى 
بما قابله من الشروط التي صار بها مجهولا . 

والوجه الثاني : وهو قول المزني أنها تستحق المسمى لأن لا يجتمع عليها بخسان : 

ولأنها لم ترض مع ما شرطت إلا بزيادة ما سمت فإذا منعت الشروط لم تمنع 
المي : 

فصل: وأما القسم الثالث: وهو ما يختلف حكمه باختلاف مشترطهء فهو ما منع 
مقصود العقد في إحدى الجهتين دون الأخرى» فمثل أن يتزوجها على أن لا يطأها فإن 
كان الشرط من جهتهاء فتزوجته على أن لا يطأها فالتكاح باطل» لأنها قد منعته ما استحقه 
عليهاء من مقصود العقد. 

وإن كان الشرط من جهتهء فتزوجها على أن لا يطأها فالنكاح على مذهب الشافعى 
صحيح » لأن له الامتناع من وطئها بغير شرط» فلم يكن في الشرط منع من موجب العقد. 

وقال أبو علي بن أبي هريرة : على الزوج أن يطأها في النكاح مرة واحدةء على قوله 
إذا شرط عليها أن لا يطأها يبطل النكاح كما لو شرطت عليه أن لا يطأها. 

فأما إذا كان الشرط أن يطأها ليلا دون النهارء فقد حكى أبو الطيب بن سلمة عن 
أبي القاسم الأنماطي أنه إن شرط الزوج عليها ذلك صح الشرطء لأنه له أن يفعل ذلك من 
غير -شنرظ »6 وإن شرطت الزوجة ذلك بطل النكاح» لأنه يمنع مقصود العقد. وهذا 
صحيح . ولا يخالف فيه أبو علي بن أبي هريرة . 

فأما إن كان الشرط أن لا يقسم لها : 

فإن كان من جهتها صح النكاح» لأن لها العفو عن القسم . 
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Sa OS E‏ > لآنها 
تستحو تستحق القسم مع غيرها ولا تستحقه بانفرادها . 

وأما إن كان الشرط أن لا يدخل عليها سنة: . 
) فقد قال الربيع : إن كان الشرط من جهته صح النكاح ؛ لأن له أن يمنع من الدخول 
الشرط مانعاً من مقصود العقد . 

وعلى هذا التقدير لو تزوجها على أن يطلقها بعد شهر فإن كان الشرط من جهة 
الزوج صح العقدء لأن له أن يطلقها من غير شرط» وإن كان من جهة الزوجة بطل العقد» 
لأنه منع من استدامة العقد. 

ولو تزوجها على أن يخالعها بعد شهر. 

فإن كان الشرط من جهتها بطل العقد» وإن كان من جهته ففى بطلانه وجهان : 

أحدهما : أن العقد باطل» لأنه قد أوجب عليها بالخلع بذل ما لا يلزمها 

والوجه الثانى : أن العقد صحيح » لأنه شرط لم يمنع من مقصود العقد» فصار 
E‏ ا E‏ 
Cl‏ 

فإذا تزوجها على أن لا نفقة لها أبد. 

فإن كان الشرط من جهتها توجه إلى الصداق دون النكاح» لأنه حق لها إن تركته 
جازء فلذلك توجه إلى الصداق دون النكاح فيبطل الصداق ببطلان الشرط في النفقة» 

000 جد رن لور بس ف مخ كلها م لا؟ على وجهين: 

أحدهما :أنه فام فى عبد اكام شيكرنة بادا OT‏ 
الزوجة فصار كالولي الذي هو مقصود العقد من جهة الزوج . 

والوجه الثاني : أنه غير قادح في صحة النكاح»› لجواز خلو النكاح من صداق 
ونفقة» فعلى هذا يختص هذا الشرط بفساد الصداق دون التكاح» ويحكم لها بمهر 
المثل . والله أعلم . 

[القول في شروط الخيار في النكاح] 

مسألة : قَالَ الشّافعيُ: «وَلَوْ أَصْدَفًَا دارا وَاشْتَرَط لَه أو لَّهُمَا الْخْيَارَ فيهًا كان الْمَهُرْ 

فاسداً» . 


كتاب الصداق/ الشرط في المهر لس _سدد 08م 

قال الماوردي: اعلم أن عقد النكاح لا يدخله خيار المجلسء ولا خيار الثلاث 
لأنه ينعقد ناجزاً لا تقصد فيه المغابنة والخيار موضوع لاستدراك المغابنة. 

فإن شرط فيه أحد الخيارين فهذا على ضربين : 

أحدهما: أن يشترطاه أو أحدهما في عقد النكاح» فالنكاح باطل باشتراطه فيه 
لمنافاته له في اللزوم . 

والضرب الثاني : أن يكون مشروطاً في الصداق دون النكاح» فقد قال الشافعي في 
الأم» ونقله المزني هاهنا: أن الصداق باطل والنكاح جائز. 


وقال في الإملاء : النكاح باطل . 
فاختلف أصحابنا في اختلاف نصه في هذين الموضعين : 
فخرجه أبو علي بن أبي هريرة على قولين : 
أحدهما: أن الصداق باطل والنكاح جائز» لأن بطلان الصداق لا يقدح في صحة 
النكاح . 
والقول الثاني : أن النكاح باطل لبطلان الصداق» ولم يحك عن الشافعي أنه أبطل 
النكاح لبطلان الصداق إلا في هذا هت لأن دخول الخيار في البدل كدخوله في 
المندل). 
وقال سائر أصحابنا: ليس ذلك على اختلاف قولين وإنما هو على اختلاف حالين. 
فالموضع الذي أبطل فيه النكاح إذا كان الخيار مشروطاً في النكاح . 
والموضع الذي أبطل فيه الصداق وأجاز النكاح» إذا كان الخيار مشروطاً في 
الصداق دون النكاح لأن الصداق عقد يصح إفراده عن النكاح كما يصح إفراد النكاح عنه 
فلم يوجب بطلان الصداق بطلان النكاح . 
فإذا قيل ببطلان النكاح» فلا مهرء فإن أصابها فعليه مهر مثلها. وإذا قيل بصحة 
النكاح : فقد حكى أبو حامد الإسفراييني في الصداق والخيار لأصحابنا ثلاثة أوجه: ولم 
أر غيره يحكيه» لأن نص الشافعي لا يقتضيه : 
أحدها: هو أن الخيار باطل والصداق باطل» ولها مهر مثلهاء لأنه لما امتنع دخول 
الخيار في النكاح امتنع دخوله في بدله» والخيار إذا دخل فيما ينافيه أبطله . 
والوجه الثاني : وهو خلاف نصه: أن الصداق جائز» والخيار ثابت» لأن الصداق 
عقد معاوضة يصح إفراده فجرى حكمه حكم الخيار فيه مجراه في عقود المعاوضات . 


٠‏ .ل كاب الصداق/ الشرط في المهر 

والوجه الثالث: أن الخيار باطل والصداق جائزء لأن الصداق تبع للنكاح فيثبت 
ثبوته» ولم يقدح فيه بطلان الشرط . 

فصل: فأما إذا تزوجها على ضداق ألف على أنةءإن جاءها بالألف فى يوم كذا وإلا 

وحكي عن ابن عباس والأوزاعي : أن النكاح:جائز والشرط ثابت. وهذا قول فاسد 
بما قدمناه في كتاب البيوع . ا 

ال ع Eg‏ 

yT 

قال الماوردي: وهذا صحيح . 

إذا كان الزوج ملطاً بنفقة زوجتة وضمنها عنه أبوه آو غير أبيه من جميع الناس 
فسواء .. 

ش وهو على ضربين : 

أحدهما: أن يضمن نفقة ما مضى من الزمان» فهذا ضمان مال قد وجب واستقرء 

والضرب الثانى : أن.يضمن نفقة المستقبل» فهذا على ضربين : 

أخدهما: أن. يكون: مجهول المدة» مثل أن. يضمن لها نفقتها أبداء فهذا ضمان 
باطل» لأن ضمان المجهول باطل . 

والضرب الثاني : أن يكون معلوم المدة مثل أن يضمن لها نفقتها عشر سنين ففي 
الضمان قولان» بناء على احتلاف قولني الشافعي فن نفقة الزوجة بماذا وجبت . 

فأحد قوليه وهو في القديم وهو قول مالك : أنها أوجبت بالعقد وحده وتنستحق 
قبضها بالتمكين الحادث بعده كالصداق الواجب بالعقد والمستحق بالتمكين . 

والقول الثاني وهو قوله'في الجديد: أنها تجب بالتمكين الحادث بعد العقد» وبه 
قال أبو حنيفة بخلاف الصداق» لأن الصداق في مقابلة العقد فصار واجبا بالعقد» والنفقة 
في مقابلة الإستمتاع فصارت واجبة بالاستمتاع . 

فإذا تقرر هذان القولان فى ويجوب النفقة كان ضمانها مبنياً عليهما . 


كتاب الصداق/ الشرط في المهر س ٥۱۱‏ 
يجب وقد يجب بالتمكين» وقد لا يجب بعده. 

وإذا قلنا: إنها وقد وجبت بالعقد جملة وتستحق قبضها بالتمكين يوما بيوم» صح 
ضمانها بشرطين : 
قوت بلدهم دون الأدم والكسوة» لأنهما لا يضبطان بصفة ولا يتقدران بقيمة فإن قدرهما 
الحاكم بقيمة جعلهما دراهم معلومة لم يصح ضمانها أيضاء لأنه وإن قومها فهي مقومة 
لوقتها دون المستقبل» وقد تزيد القيمة في المستقبل فيكون للزوجة المطالبة بفضل 
gS‏ 
اا بق درن قي اب با علض و 
وهي مد ونصف فالزيادة على نفقة المعسر قد تجب إن أيسرء وقد لا تجب إن أعسرء 
اكوا يا ا حك لب الحو م عي د 
الغقة : رافك الم 

مسألة : قال الشّافعيٌ: «وَكَذَلِكَ َو قال ضَمِئْتُ لك ما دَايَنْتَ به فلاناً أؤ ما وَجَبَ 
لك عليه لاه ضمنّ ما لَمْ يَكَنْ وَمَا يَجْهَلُ. 

قال الماوردي: وهذه مسألة من الضمان أوردها المزني هاهناء لأنه أصل يبنى 
عليه ضمان النفقة . 

وضمان الأموال على ضربين : 

والثاني : ضمان ما لم يجب . 

فأما ضمان ما وجب فضربان: معلوم ومجهول . 

فإن كان معلوماً صح . وإن كان مجهولاً بطل . 

وأما ضمان ما لم يجب كقوله : من عامل فلاناً وداينه فعلي ضمان دينه . 

فمذهب الشافعي: أنه ضمان باطل» سواء عين المداين أو لم يعينه» وسواء ذكر 
للدين قدراً أو لم يذكره» لأن الضمان لاز م إن صحء وما لم يجب فليس بلازم فلم يصح 
ضمانه . 
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كتاب الصداق/ الشرط في المهر 


فإن قيل : أفليس ضمان الدرك صحيح وهو ضمان ما لم يجب؟ . 
قيل : الدرك إذا استحق فوجوبه قبل الضمان وهو معلوم القدر» فصار ضمانه 
ضمانا:واجبا معلوما. 
فهذا مذهب الشافعي في ضمان ما لم يجب وليس بواجب في الحال أنه باطل . 
وقال أبو إسحاق المروزي: يصح ضمان ما لم يجب بشرطين : 
أحدهما: أن يكون لإنسان معين» فإن كان لغير معين لم يصح . 
والثاني : أن يكون في معلوم مقدر» فإن كان في غير مقدر لم يصح اعتباراً بضمان 
الدرك. 
| وليس لهذا الجمع وجهء والفرق بينهما: أن استحقاق الدرك يقتضي وجوبه قبل 
الضمان فصح› وما تعامل به مستحق بعد الضمان فلم يصح. والله أعلم . 


باب عَفو المَهْرٍ وَغْيْرُ ذلك من الْجَامع ومن كتاب الصّدَاقء ومن الإملآءِ 
عَلَى مَسَائل مَالك 


قَالَ الشّافعيٌ رَحِمَّهُ اللّهُ: «قَالَ اللّهُ تَعَالَى : ضف ما فَرَضْتُمْ إلا أن يَعْفُونٌ 


0 
- 


2 


a‏ و 

يَعْفْوَ الذي بيده عُقَدٌَ التكاح) (قَالَ) والّذي بيده عقد فده الت اح الرَّوْجٌ ذلك انه ۹ 
ER SO‏ تخو وحمل له أن بو بان يعم لها 

الصَّدَاقَ يتا عن عَلِيّ ن أبي طَالِبٍ رَضِيَ الله نة أن الذي بيده عُقدَه التكاع انزو وَهوَّ 

قل شرَيْح وسوی ب جير دوي عن از إى لفسا ور ترك معاون e‏ 

الله فاا أو البكر أب الْمَحْجُورِ عله كلذ يكور فرعا كما لآ رز ا هبة أَمْوَالِهِمَا . 


o02 


قال الماوردي: وأصل هذا قول الله تعالى : ون طَلَفْتُمُوهُنَ مِنْ قبل أَنْ تمضو سََ 
وَقّذ قَرَضَُمْ لَهُنَّ فَريضّة4 [البقرة : [YTV‏ وهذا خطاب للأزواج في طلاق النساء قبل 
الدخول» وهو أولى الطلاقين لمن كان قبل الدخول كارهاً . 

ثم قال: وقد َرَضْكُمْ لَهُنّ فَرِيضَة» يعني : سميتم لهن صداقاً: ننف م 
فَرَضِثُم4 فيه تأویلان : 

أحدهما: ف فنصف ما فرضتم لكم تسترجعونه منهن . 

والثاني : فنصف ما فرضتم لهن ليس عليكم غيره لهن 

ثم قال: إلا أَنْ يَعْفُونَ أؤ يعفوا) وهذاخطاب للزوجات عدل به بعد ذكر الأزواج 
إليهن وندبهن فيه إلى العفو عن حقهن من نصف الصداق» ليكون عفو الزوجة أدعى إلى 

ثم قال : لأ يَمْمُوا الذي بيده عُقْدَةٌ التكاح) وفيه قولان للشافعي : 

أحدهما: وهو قوله في القديم : أن الذي بيده عقدة النكاح هو الولي أبو البكر 
الصغيرة أو جدهاء لأنه لما ندب الكبيرة إلى العفو ندب ولى الصغيرة إلى مثله» ليتساويا 


في ترغيب الأزواج فيهما. 
الحاوي في الفقه/ ج۹/ م۳ 


٤۴‏ كتاب الصداق/ باب عفو المهر وغير ذلك 

وهو في الصحابة قول ابن عباس » وفي التابعين قول الحسن» ومجاهد» وعكرمة» 
وطاوس . 

وفي الفقهاء قول ربيعة» ومالك» وأحمد بن حنبل . 

والقول الثاني وهو قوله في الجديد: أن الذي بيده عقدة النكاح هو الزوج» ندبه الله 
ا و ا عي لتر عا 
فيها. 

وبه قال من الضحابة علي بن أبي طالب وجبير بن مطعم . 

ومن التابعين: شريح › وسعيد بن جبير» وسعيد بن المسيب» والشعبي . 

ومن الفقهاء : قول سفيان الثوري» وابن أبي ليلى» وأبي حنيفة . 

ثم قال : وان تعفوا أَكْرَ ب لِلتَقَوَى4 [البقرة: 7777]. وفي المقصود بهذا الخطاب 
قولان لأهل التأويل : 

أحدهما : أنه خطاب للزوج والزوجة» وهو قول ابن عباس . 

فيكون العفو الأول عطاياً للزوجة» والعفو الثاني شاا ت والعفو الثالثك 
طلا انما 

والقول الثاني : أنه خطاب للزوج وحده» وهذا قول الشعبي فيكون العفو الأول 
خطاباً للكبيرة» والعفو الثاني خطاباً لولي الصغيرة» والعفو الثالث خطاباً للزوج وحده. 

وفي قوله :طأَقْرَبُ للتَّقْوَى4 تأويلان: 

أحدهما: أقرب لاتقاء كل واحد منهما ظلم صاحبه . 

والثانى : أقرب إلى اتقاء أوامر الله تعالى في ندبه . 

ثم قال : ول تنْوا الْمَضْلَ بتكم أي تفضل كل واحد من الزوجين على صاحبه 
بما ندب إليه من العفو ونبه على استعمال مثله في كل حق بين متتخاصمين . 

فهذا تأويل الاية . 

فصل: فأما توجيه القولين في الذي بيده عقدة النكاح : فاستدل من نصر قوله في 
القديم أنه ولي الصغيرة» وهو مذهب مالك من الآية بأربعة دلائل: 

أحدها : أنه افتتحها بخطاب الأزواج مواجهة» ثم عدل بقول: «إِلآأَنْ يَمْفُونَ4 إلى 
خطاب الزوجات كناية» ثم أرسل قوله : طأَوْ يَعْفُوا الذي بيده عُفْدَةٌ التكاح) خطاباً لمكن 
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كتاث الصداق/ باب.عفو المهر وغير ذلك 
عنه غير مواجه» والخطاب إذا عدل .به عن المواجهة إلى الكناية افتضى ظاهره أن يتوجه 
إلى غير المواجه» والزوج مواجه فلم تعن إليه الكناية» والزوجة قد تقدم حكمهة:؛ ولفظ 
الكناية مذكر فلم يجز ن يعود إليها فلم يبق من يتوجه:الخطاب إليه غير الولي . 

والدليل الثاني من الاية قوله: ##أَؤْيَتهُ يَعَُوَاالَذي بيده عُفَدَ دَةالتكَاح 4 وليس أحد بعد 
الطلاق بيده عقدة النكاح» إلا الولي» لأنه يملك أن يزوجها » فاقتضى أن يتوجه الخطاب 
إليه ولا يتوجه إلى الزوج:الذي ليس.الغقد إليه» ليكون الخطاب محمولاً على الحقيقة من 
غير إضمار» ولا يحمل على مجاز وإضمار. 

والدليل الثالث من الاية: : أن الذي يختص به الولي من النكاح أن يملك عقده ٠‏ 
والذي يختص به الزوج أن يملك الاستمتاع بعده» فكان حمل الذي بيده عقدة التكاح 
على الولي الذي يملك عقده أولى من حمله على الزوج الذي يملك الاستمتاع بعده. 

والدليل الرابع من الآية: : أن الزوج غارم للباقي من نصف الصداق في حق الزوجة 
تقبضه الكبيرة وولي الصغيرة فكان توجه العفو إلى مستحق انغرم أولى من توجهه إلى 
ملتزم الغرم» ولأن الله تعالى إنما ندب الزوجة إلى العفو لما تحظى به من رغبة الأزواج 
فيهاء فاقتضى أن يكون ولي الصغيرة مندوباً إلى مثل ما ندبت: إليه الأكبيرة ة ليتساويا في 
عود الحظ إليهما بترغيب الأزواج فيهما. 


فضل: والدليل على صحة قوله في الجديد : أن الذي بيده عقدة النكاح هو الزوج 
دون الولي الآية ومنها خمسة أدلة : 

أحدها: قوله تعالى: أَوْيَْفُوَاالَذَي بِيَده عْفْدَ عُفَدٌَالتكاح» والعقدة عبارة عن الأمر 
المنعقد» ومنه حبل معقودء وعهد معقود» لما قد استقر عقده ونجزء والنكاح بعد العقد 
کو 

والثاني : أنه أمر بالعفوء قال الشافعي : وإنما يعفو من ملك والزوج هو المالك 
دون الولي» فاقتضى أن يتوجه الخطاب بالعفو إليه لا إلى الولي . 


والثالث: أن حقيقة العفو هو الترك. وذلك لا يصح إلا من الزوجء لأنه ملك 
بالطلاق أن يتملك نصف الصداق» فإذا ترك أن يتملك لم يلك > فأما الولي فعفوه إما أن 
يكون هبة إن كان عيناًء أو إبراءاً إن كان في الذمة فصار ر حقيقة العفو أخص بالزوج من 


ا 

والرابع . أنه إذا توجه بالعفو إلى الزوج كان محمولاً على عمومه في كل زوج 
مطلق› ذا لاه لح انر تاك عور SE‏ د ا 
الأب والجد من بين سائر الأولياء مع الصغيرة البكر التي لم يدخل بها دون سائر 


۱ه کتاب الصداق/ باب عفو المهر وغير ذلك 


الزوجات» فكان حمل الخطاب على ما يوجب العموم أولى من حمله على ما يوجب 
الخصوص . 

والخامس قوله : لوَأَنْ تَعْمُوا أَكْرَبُ للمَفْوّى) وهذا الخطاب غير متوجه إلى الولي» 
لأن قربه من التقوى أن يحفظ مال من يلي عليه لا أن يعفو عنه ويبرأ منه» فدل على أنه 
الزوج دون الولي ؤهو راجع على ما تقدمه فاقتضى أن يكون المتقدم قبله الذي بيده عقدة 
النكاح هو الزوج . ا 


ويدل عليه من طريق السنة : ما رواه ابن لهيعة عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده 
قال: قال رسول الله ب : «وَلِيَ عَقد التّكاح الرَّوْجٌّ» وهذا نص . 

ولأنه إجماع الصحابة» روى شريح عن علي بن أبي طالب رضي الله عنه أن الذي 
بيده عقدة النكاح الزوج : 

وروى أبو سلمة عن جبير بن معطم أنه تزوج امرأة من بني فهر فطلقها قبل الدخول 
بهاء وأرسل إليها صداقها كاملا وقال: أنا أحق بالعفو منها + لذن الله اتفال يقل عاذ 
يَعُْوا الذي بيده عُفْدَةٌالتكاح» . 

وهذا قول صحابيين» فإن قيل : خالفهما ابن عباس . 

قيل : قد اختلفت عنه الرواية فتعارضتا وثبت خلافه فصار الإجماع بغيره منعقداً. 

ومن طريق الاستدلال أن الزوجين متكافئان فيما أمرا به وندبا إليه» فلما ندبت 
الزوجة إلى العفو ترغيباً للرجال فيها اقتضى أن يكون الزوج مندوباً إلى مثله ترغيباً للنساء 
فيه » ولأنه لو ملك الأب العفو لملكه غيره من الأولياء» ولو ملكه في البكر لملكه في 
الغيب» ولو ملكه قبل الدخول لملكه بعده» ولو ملكه بعد الطلاق لملكه قبله؛ ولو ملكه 
في المهر لملكه في الدين . 

و ايا : : أن من لم يملك العفو عن مهرها إذا كانت ثيباً لم يملكه إذا كانت 
بكراً كالإخوة والأعمام طرداً» وكالسيد في أمته عكساً. 

فإن قيل انما عط يه الات أ ركو لع ا 

قيل : قد يملك إجبار المجنونة والبكر ولا يملك العفو عن صداقهاء ولأن من لم 
يملك العفو عن المهر بعد الدخول لم يملكه قبله» كالصغيرة هذا والكبيرة عا 

فإن قيل : إنما لم يملكه بعد الدخول لاستهلاك بضعها بالدخول. 

قيل : لا فرق في رد عفوه بين ما كان في مقابلة رد بدل كالثمن» ونين ما كان بغر 
بدل كالميراث. 


كتاب الصداق/ باب عقو المهر وغير ذلك نسح 8199 

ولأنه مال للمولى عليه فلم يكن لوليه العفو عنه كالثمن . 

فإن قيل : إنما عفا عن المهرء لأنه أفادها إياه. 

قيل: لو اتجر لها بمال لم يكن له أن يعفو عن ربحه وإن أفادها إياه. 

فصل: فإذا تقرر توجيه القولين. 

فإن قلنا بالقديم: إن الذي بيده عقدة النكاح هو الولي صح عفوه باجتماع خمسة 
شرائط : 

أحدها: أن يكون الولي أباً أو جداً ممن يلي على بضعها ومالهاء فإن عفا غيرهما 

والثاني : أن تكون المرأة بكراً يصح إجبار الأب لها على النكاح» فإن كانت ثيباً لم 

والثالث : أن تكون صغيرة ثبتت الولاية على مالهاء فإن كانت كبيرة تملك النظر فى 
مالها لم يصح . 

والرابع : أن يكون عفوه بعد الطلاق الذي تملك به نفسهاء فإن عفا قبله لم يصح 

والخامس : أن يكون الطلاق قبل الدخول. لأن لا يستهلك عليها بضعهاء فإن كان 
بعد الدخول لم يصح 

فإذا اجتمعت هذه الشروط الخمسة صح حينئذ عفوه. 

وإذا قلنا: إنه الزوج صح عفوه» لجواز أمره بالبلوغ» والعقل» والحرية والرشد. 

فأماا لصغير: فلا تبين زوجته منه بالطلاق» ولأن طلاقه لا يقع» وتبين منه بالردة أو 
بالرضاع » فإن كان ذلك قبل الدخول عاد جميع صداقها إليه لوقوع الفرقة من جهتها قبل 
الدخحول. 

وإن كان مجنوناً وقعت الفرقة بردتها لا غيرء فإن كان ذلك قبل الدخول فلا صداق 
لها. 

وإن كان عبداً وقعت الفرقة بطلاقه» فيكون في وقوعه كالحر» ونة تقع الفرقة بردتها. 

وإن كان محجوراً عليه بسفه وقعت الفرقة بطلاقه وبردتها فلا يصح عفو واحد من 
هؤلاء. 

ويصح عفو سيد العبد فأما عفو ولي الصغير والمجنون والسفيه فلا يصح قول 
واحدا» وإن كان عفو ولي الزوجة على قولين. 

والفرق بينهما من وجهين: 


01۸ 


كتاب الصداق/ باب عفو المهر وغير ذلك 

أحدهما: أن ولى الزوجة هو الذي أكسبها الصداق بعقده» فصح منه إسقاطه 
بعقده» وولي الزوج ما أكسبه ما عاد من الصداق إليه فلم يصح عفوه عنه . 

والثانى : أن ما عاد من الزوج قد كان ماله فلم يجز أن يعفو عنه بعد عوده» وصداق 
الزوجة ملك مستفاد فصح عفوه بعد استحقاقه» والله أعلم . ۰ 

مسألة : قال الشَّافِعيٌ: «وَأَيْ الرَوْجَيْن عَمَا عَمَا في يَدَيِْ لّهُ الوُجُوعٌ قَبَْ الدّفع أو 
الود والنّمَامُ فصل . 

قال الماوردي: وهذا كما قال. 

إذا طلق الرجل الرشيد زوجته الرشيدة قبل الدخول تنصف الصداق بينهماء فكان 
لها نصفه بالعقد» وصار للزوج نصفه» وفيما يصير به مالكاً لنصفه قولان مضيا : 

أحدهما : أنه يصير مالكاً لنصفه بنفس الطلاق . 


01 س 


والقول الثاني : أنه ملك بالطلاق أن يتملك نصف الصداق. 


فإن لم يعف واحد منهما عن حقه تقاسماه عيناً كان أو في الذمة» 50 
منهما فلا يخلو حال الصداق من أن يكون عيئا أو في الذمة . 


فإن كان الصداق فى الذمة فعلى ضربين : 

أحدهما: أن يكون في ذمة الزوج» وذلك من أحد وجهين. 

د إن أن كرون فد عد ها مالا فى اة 

- أو أصدقها عيناً تلفت في يده فصار غرمها في الذمة . 

فلا يخلو حال العافي من أن يكون هو الزوج أو الزوجة. 

فإن كان العافي هي الزوجة» فعفوها يكون إبراءاً محضاًء ويصح بأحد ستة 
ألفاظ : . 

إما أن تقول : e‏ أو قد أبرأت» أو قد تركت» أو قد أسقطت. أو قد 
ملكت أو قد وهبت . 

فبأي هذه الألفاظ الستة أبرأته صح ولم تفتقر إلى قبوله على مذهب الشافعي وأكثر 
أصحابنا . 

وقال بعض أصحابه منهم أبو العباس بن رجاء البضيري: الإبراء لا يتم إلا بالقبول 
كالهبة وهذا قول أبي حنيفة . 


وهذا فاسد من وجهين : 


كتاب الصداق/ باب عفو المهر وغير ذلك 


أحدهما : أنه إسقاط ملك فأشبه العتق . 

والثانى : أنه عفو فأشبه العفو عن القصاص والشفعة . 

وإن كان العافي هو الزوج : فعفوه هبة محضة لا يصح من الألفاظ الستة إلا بإحدى 
لفظين : إما الهبة وإما التمليك» ولا يتم إلا بثلاثة أشياء : 

ببذل الزوج» وقبول الزوجة» وقبض من الزوج أو وكيله فيه إلى الزوجة أو وكيلها 


فصل: والضرب الثاني : أن يكون الصداق فى ذمة الزوجة» وذلك بأن تستهلكه بعد 
قبضه فيصير نصفه المستحق: بالطلاق في أحد الوجهين» أو باختيار تملكه بعد الطلاق 
في الوجه الثاني» ملكاً للزوج» فلا يخلو أن يكون العافي منهما هو الزوج أو الزوجة : 

- فإن كان العافي هو الزوج» ترتب عفوه على اختلاف القولين فيما ملك بالطلاق» 
فإن قيل: إنه ملك بالطلاق نصف الصداق كان عفوه إبراء محضاً يصح بأحد الألفاظ 
الستة : إما بالعفوء أو بالإبراء» أو بالترك» أو الإسقاطء أو التمليك» أو الهبة» وفى 
اعتبار قبولها وجهان على ما مضى . 

وإن قيل: إنه ملك بالطلاق أن يتملك نصف الصداق» كان عفوه إبطالاً لتملك 
الصداق» فيصح بالألفاظ الستة التي يصح بها الإبراءء أو يصح بزيادة لفظتين وهما: 
الإحلال» والإباحة» فيصير عفوه بأحد ثمانية ألفاظ. ولا يفتقر إلى القبول وجهاً واحدا لا 
يختلف أصحابنا فيه » كما لا يفتقر العفو عن الشفعة والقصاص إلى قبول. 

- وإن كان العافي منهما هي الزوجة» فعفوها هبة محضة تصح بإحدى لفظين : إما 
الهبة أو التمليك. ولا تتم إلا بثلاثة أشياء: بالبذل» والقبول. والقبض. فإن عفا 

- فإن كان في ذمة الزوج غلب عفو الزوجة على عفو الزوج» لأن عفو الزوجة إبراء 
وعفو الزوج هبة. 

- وإن كان في ذمة الزوجة غلب عفو الزوج على عفو الزوجة» لآن عفو الزوج 
إبراء» وعفو الزوجة هبة. 

فصل: وإن كان الصداق عيئاً قائمة فعلى ضربين : 

أحدهما : أن يكون في يد الزوج» فلا يخلو العافي من أن يكون هو الزوج أو 
الزوجة. 


o۰‏ كتاب الصداق/ باب عفو المهر وغير ذلك 


فإن كان العافي هي الزوجة فعفوها هبة محضة لنصف عين مشتركة في يد 
الموهوب له» فلا تصح إلا بإحدى لفظتين: الهبة أو التمليك» ولا تتم إلا بثلاثة أشياء 
ورابع مختلف فيه: وهو البذل» والقبول» والقبض» وأن يمضي عليهما بعده زمان 
القبض» وهل يفتقر إلى إذن الزوجة له بالقبض أم لا؟ عى قولين : 

أحدهما: لا يفتقر إلى إذن بالقبض» لأنه فى قبضه . 

والقول الثانى : لا بد من إذن بالقبض» لأنه كان في يده ملكاً لها فلم يزل حكم يده 


وإن كان العافي هو الزوج : ترتب عفوه على اختلاف قوليه فيما ملكه بطلاقه فإن 
قلنا: SS‏ 0 


وإن قلنا: إنه ملك بالطلاق أن يتملك نصف الصداق» E‏ 
فصل: والضرب الثاني : أن يكون الصداق في يد الزوجة» فلا يخلو حال العافي من 
أن يكون هو الزوج أو الزوجة . 


فإن كان العافي هي الزوجة : فعفوها هبة محضة لمشاع في يدها فلا يتم إلا بالبذل» 
والقبول» والقبض» ولها قبل القبض الرجوع . 

وإن كان العافي هو الزوج ترتب عفوه على اختلاف قوليه فيما ملكه بطلاقه على ما 
ذكرنا. 

فإن قلنا: إنه ملك نصف الصداق» كان عفوه هبة محضة لمشاع في يد الموهوب 
لهء فلا تتم إلا بالبذل» والقبول» وأن يمضي زمان القبض . وهل يفتقر إلى إذن بالقبض 
أم لا؟ على ما ذكرنا من القولين» وله الرجوع قبل أن يمضي زمان القبض» وهل يرجع . 
بعده وقبل الإذن؟ على القولين . 

وإن قلنا: إنه ملك بالطلاق أن يتملك نصف الصداق كان عفوه إسقاطاً يصح بأحد 
الألفاظ الثمانية ولا يفتقر إلى القبول وجها واحدا. 


_ فإن عفا الزوجان معاً لم يصح عفو الزوجة بحال» لأن عفوها هبة لا تتم إلا 
بالقبول ولا يصح عفو الزوج إن جعلناه واهباً لافتقاره إلى القبول؛ ويصح عفوه إن جعلناه 
سقط > لأن عفوه لا يفتقر إلى قبول . 


o۱ 


كتاب الصداق/ باب عفو المهر وغير ذلك 
زلى وهبت الزوجة صدأقها لزوجها ثم طلقها قبل الدخول ‏ تقسيم] 


مسألة : قَالَ الشَّافعيٌ: «(قَالَ) وَلَوْ وَهَبّث لَه صَدَاقَها ي طَلَّقَهَا قَبَْ أن يَمَسَهَا قفِيهًا 
قول أحَدُهُمَا يرجح علَيَاِبِطفِه والآحَد لآ يع عَلَِهَاِبشَيْءِ ملكةُ (قال المْرَنِي) ر وه 
اللّهُ: وَقَالَ في تاب الْقَدِيم لآ يَرْجِعُ إا تبِصَْهُ فَوَهَبئُْ له أذ لَمْ تَفِيضَة لان همها له إنر ا 
یس كَاستهلاكها َه لومب بره باي شَيْءِ برع علا فيا صَارَ إِلَيْ؟ . 


قال الماوردي: اعلم أن المرأة إذا وهبت لزوجها صداقها ثم طلقها قبل الدخول 
طلاقاً يملك به نصف الصداق» لم يخل الصداق الموهوب من أحد أمرين . 


إما أن بكرن عبناء أو ديا . 

فإن كان عيناً: فسواء وهبته قبل قبضه أو بعد قبضه هل له الرجوع عليها بنصف 
بدله؟ . 

فيه قولان: 

أحدهما: وهو قوله في القديم» وأحد قوليه في الجديد» واختاره المزني أنه لا 
يرجع عليها بشيء. 

والقول الثاني : وهو قوله في الجديد أنه يرجع عليها بنصفه وقال أبو حنيفة: إن 
وهبته قبل قبضه لم يرجع عليهاء وإن وهبته بعده رجع» وكلا الأمرين في الأعيان سواءء 
لأن التصرف فيهما قبض . 

- فإذا قلنا بالقول الأول: أنه لا يرجع عليها بشيء فوجهه شيئان: 

أحدهما : 0 


رجوعا بالطلاق . 
8 :أنه عاد الصداق ا ا به فلم يمنعه ذلك 


اا 000 
وهبت له الصداق» لأن جميع ذلك مال لها . 

فصل: فإذا تقرر توجيه القولين» فإن قيل : له الرجوع فسواء كافأها على الهبة أم لا 
فإنه يرجع عليها بنصف قيمة الصداق إن لم يكن له مثل» وبنصف مثله إن كان له مثل . 


or 


كتاب الصداق/ باب عفو المهر وغير ذلك 

وإن قيل: لا رجوع» وكان قد كافأها على هبته ففي رجوعه وجهان مخرجان من 
اختلاف قوليه في وجوب المكافأة: ‏ . 

أحدهما : لا يرجع» إذا قيل: إن المكافأة لا تجب. 

والثاني : يرجع» إذا قيل : إن المكافأة تجب 

فصل: وإن كان الصداق ديناً فعلى ضربين : 

أحدهما : أن تهبه للزوج بعد قبضه منه» فيكون في حكم الصداق إذا كان عيناً 
د أن رجوعه يكون على قولين. 

والضرب الثاني : أن تبرئه منه قبل قبضه» فإذا قيل: لا يرجع مع الهبة فأولى أن لا 

ومن أصحابنا من خرج في رجوعه عليها مع الهبة والإبراء ثلاثة أقاويل : 

أحدها: يرجع عليهاء سواء وهبت أو أبرأت . 

والقول الثاني : لا يرجع عليهاء سواء وهبت أو أبرأت . 

والفرق بين الهبة والإبراء : أن الهبة تصرف والإبراء إسقاطء وهذه الطريقة أولى. 

ا ل لتك ب مسر ب ار اج بود 
اعا 


وعلى ٠‏ هذا: ور ا إن كان E‏ 


a ay‏ :انار راكفا برس فل ا ات ا 


أحدها: لا يرجع بشيء في الهبة والابراء . 
والثاني : يرجع عليها بجميعه في الهبة والإبراء. 0 . 
. والثالث : يرجع عليها بجميعه في الهبة» ولا يرجع بشيء في الإبراء . 


فصل: ويتفرع على ما ذكرنا: أن يبتاع الرجلان سلعة ويهب البائع للمشتري ثمنها 
ثم تستحق السلعة من مشتريها ففي رجوعه على البائع بثمنها وجهان مخرجان من القولين 
في رجوع الزوج . 


كتاب الصداق/ باب عقو المهر وغير ذلك ا 

وهكذا لو وجد المشتري بالسلعة عيباً ففي رجوعه بأرشه وجهان : 

أحدهما : لا رد ولا أرش 

والثاني : له الرد والرجوع بالثمن» فإن تعذر الرد رجع بالأرش 

ولكن لو أن مشتري السلعة وهبها لبائعها ثم فلس هذا المشتري فللبائع أن يضرب 
بالثمن مع غرماء المشتري قولاً واحداً بخلاف ما تقدم لأنه استحق غير ما وهب له . 

ويتفرع على ما ذکرنا: أن يكاتب السيد عبده على مال ثم يبرثه فقد عتق بالإبراء كما 
يعتق بالأداء» فهل يلزم السيد أن يؤتيه بعد الإبراء ما كان يلزمه أن يرده عليه بعد الأداء؟ . 

فيه وجهان: 

أحدهما : لا يلزمه» لأنه ما استأدى منه شيئا . 

والثاني : يلزمه» لأن الإبراء يقوم مقام الأداء . والله أعلم . 

[لو وهبت الزوجة لزوجها نصف الصداق ثم طلقها قبل الدخول] 


مسألة: قال الشَافِعيٌ: «رَكَذَلِكَ إن أَغْطامًا نِضْمَهُ نَم وَمَبَتْ بَثْ له اف ا 


لقا لم زجع پء و9 ألم مولا َي دا إ9 أن يول قال مها ل كَويهَا بره 
وَالأوَلُ عِنْدَنَا أ حَسَنٌُ واللّهُ أَعلّمُ وَلِكُل وجه (قال الْمُرَنِيُ) والأَحْسَنُ أوْلَى به مِنّ الذي لَيْسَ 
بحسن والْقِاسُ عنڍي على َوه ما قال في یتاپ الإغلاء إا وهب لَه القضفت أن برع 
عَلَيْهًا بنصف ما قي" . 

قال الماوردي : وصورتها: أن تهب له نصف صداقها ثم يطلقها قبل الدخول» ففي 
رجوعه عليها أربعة أقاويل : 

أحدها: لا يرجع عليها بشيء» ويكون ما وهبته من نصفه هو المستحق بطلاقه . 

والقول الثاني: أنه يرجع عليها بجميع النصف الباقي ويكون النصف المملوك 
بالهبة كالمملوك بالابتياع . 

والقول الثالث: أنه يرجع عليها بنصف الموجود وهو الربع» وبنصف قيمة 
الموهوب وهو الربع . 

والقول الرابع : أنه يرجع عليها بنصف الباقي وهو الربع» ولا شيء له سواه» وكأن 
الموهوب لم يكن صداقا بعوده إليه . 

مسألة: قَالَ الشّافعيُ: «وَإِنْ حَالَعَنْهُ بِشَيْءِ ممًا عَلَيْه من الْمَهْرٍ فما قي فَعَلَيْ 
نصفة (قَالَ الْمُرَنِئُ) هَذَا أَشْبَة فب بتو الت مُمَاء فما منت ويقن». 


.م ل لح كتأب الصداق/ باب عفو المهر وغير ذلك 


قال الماوردي: وهذه المسألة من الخلع أوردها المزني في هذا الموضع من 
الصداق لأمرين: 
أحدهما : أنه خلع على الصداق فأوردها فيه. 
والثاني : ليفرق بها بين ما عاد من الصداق إلى الزوج بالهبة وبين ما عاد إليه 
بالخلع . 
والخلع : عقد تملك به الزوجة نفسهاء ويملك به الزوج مال خلعهاء كالنكاح الذي 
3 في ٠‏ 9 تملك ا كما ملك 00 بلع ا 
e‏ و لو 
أحدهما: أن يكون بعد الدخول» فالخلع به جائز» سواء خالعها بجميع الصداق أو 
ببعضه» لأنه قد استقر لها جميعه بالدخول فخالعته على ما قد استقر ملكها عليه . 
والضرب الثاني : أن يخالعها قبل الدخول» فإن الزوج يملك من الصداق بطلاقه في 
غير الخلع نصفه» ويبقى عليه نصفه. لأن الفرقة إذا وقعت قبل الدخول من > جهة الزوج 
سقط عنه نصف الصداق» ولو وقعت من جهة الزوجة سقط عنه جميع الصداق. 
والفرقة في الخلع وإن تمت بهما فالمغلب فيها الزوج دونهاء لأنه قد يجوز أن 
يخالعها مع غيرهاء ولا يجوز أن تخالعه مع غيره» وإذا كان كذلك فهذا على ضربين : 
أحدهما: أن يخالعها على جميع الصداق» وهذا يأتي في كتاب الخلع . 


والضرب الثاني : أن يخالعها على بعضهء وهو المسطور هاهناء فإذا أصدقهاآلفاً 
وخالعها قبل الدخول على نصفها وهو خمسماثة . 
قال الشافعي : فما بقي فعليه نصفه» فجعل الشافعي الخمسمائة التي خالعها عليها 
يكون الخلع منها على نصفها وهو مئتان وخمسون» ونصفها يملكه بطلاقه» والنصف 
الباقي من الصداق وهو خمسمائة يملك نصفه بطلاقه وهو مئتان وخمسون ويبقى عليه 
نصفه وهو مئتان وخمسون يسوقه إليها. ش 
وقد كان الظاهر يقتضي أن يملك جميع النصف بالخلع» يك 
بالطلاق قبل الدخول فلا يبقى عليه من الصداق شيء. 
فاختلف أصحابنا في ذلك على ثلاثة أوجه: ش 


همه 


كتاب الصداق/ باب عفو المهر وغير ذلك 

أحدها: وهو قول أبي علي بن خيران» أن المسألة مصورة أنه خالعها على نصف 
الآلف وهو خمسمائة وهما يعلمان أنه يسقط بالطلاق نصفها ويبقى في الخلع نصفهاء 
فصار كأنه خالعها من الخمسمائة على ما يملكه منها بعد الطلاق وهو مئتان وخمسون» 
فملك تلك الخمسمائة بخلعه وطلاقه ويبقى لها عليه خمسمائة» ملك الزوج نصفها 
بطلاقه وذلك مئتان وخمسون» وهو معنى قول الشافعي : وما بقي فعليه نصفه. فصار 
ثلاثة أرباع الصداق وهو سبعمائة وخمسون ساقطا عن الزوج. النصف: بالطلاق» 

فقيل لابن خيران: فعلى هذا ما تقول فيمن باع عبده وعبد غيره بألف وهما يعلمان 
أن أحد العبدين مغصوب؟ . 

قال: يصح البيع في العبد المملوك بجميع الألف» ويكون ذكر المغصوب في 
العقدلغوا كما قال في الخلع . 

والوجه الثاني : أن المسألة مصورة على أنها خالعته على ما يسلم لها بعد الطلاق 
من خمسمائة» وصرحت به لفظا في العقد. ولو لم تصرح به لم يكن عليهما به مقنع 
فيسقط عنه جميع الخمسمائة بالخلع والطلاق» ويسقط عنه نصف الخمسمائة الأخرى 
نصفه فيكون الجواب موافقا لجواب ابن خيران إذا صرحا بما علماه ومخالفا له إنلم 
يصرحا به وإن علماه. 

والوجه الثالث : وهو قول أبي إسحاق المروزي وأبي حامد المروزي: 

أن المسألة مصورة على إطلاقهما لذلك في أنه خالعها على خمسمائة هي نصف 
الألف» وقد كانت وقت العقد مالكة لجميع الألف. فصح الخلع في نصفها ثم سقط 
نصف الخمسمائة التى خالعها بها بالطلاق» فصار كمن خالعها على مال تلف نصفه بعد 
العقد وقبل القبض » فيأخذ النصف الباقى . 

وفيما يرجع به بدل النصف التالف قولان: 

أحدهما: وهو قوله في القديم يرجع بمثل التالف إن كان ذا مثل» أو بقيمته إن لم 
يكن له مثل . 

وعلى قوله في الجديد: يرجع عليها بنصف مهر المثل فعلى هذا يكون الخلع قد 
صح على نصف الخمسمائة وهو مئتان وخمسون وبطل في نصفها وهو مئتان وخمسون» 
واستحق بدله على قوله في القديم مثله وهو مئتان وخمسون وعلى قوله في الجديد نصف 


مهر المثل . 


كتاب الصداق/ باب عقو 'المهر وغير ذلك 


ثم بقي عليه نصف الصداق وهو خمسمائة قد سقط عنه نصفه بالطلاق وهو مئتان 
وخمسون وبقي عليه نصفه مئتان وخمسون وهو معنى قول الشافعي: وما بقي فعليه 
نصفه » فيصير الباقي عليه مئتان وخمسون» وفي الباقي قولان: 

أحدهما: وهو القديم مئتان وخمسون. 

والثاني : وهو:الجديد: نصف مهر المثل . 

فيكون الشافعي قد ذكر الباقي عليه ولم يذكر الباقي له. 

وهل يكون الباقي عليه قصاصاً من الباقي لهأأم لا؟ على اختلاف أقاويله فيمن له 
مال وعليه مثله» فإن جعل ذلك قصاصاً: برئاء وإن لم يجعله قصاصا؛ تقانضا. 

فإن قيل : : هلا قلتم إذا خالعها على نصف الألف أنه يصح الخلع في جميع النصف ؛ 
لأنه يسلم لها بعد الطلاق النصف كما لو خالعته على نصف ألف بينها وبين شريك لها أنه 
يصح في جميع النصف ؛ لأنه قد سلم لها من جميع الألف . 

قيل: الفرق بينهما: أنها في الصداق قد خالعت على نصفه وهي مالكة لجميعه» 
فإذا سقط بعد الخلع نصفه بالطلاق لم يتعين حقها من النصف في الذي خالعت به دون 
الباقي» فلذلك صار مشتركاً فيها وليس كذلك حالها في الألف المشتركة؛ لأنها لم تملك 
منها وقت الخلع إلا النصف» فانصرف العقد إلى النصف الذي لهاء ولم يتوجه إلى 
النصف الذي يشركها فافترقا. 


فصل: فإذا تقرر ما وصفنا فقد ذكر أصحابنا فِي«صحة الخلع .على نصف الصداق 
وسقوط باقيه بالطلاق ثلاثة طرق يصح بكل واحد منها: 

أحدها: أن يخالعها بمثل نصفه في ذمتها فإذا كان صداقها ألفاً في ذمته خالعها على 
خمسمائة في ذمتهاء فإذا طلقها في خلعه.بزىء من نصف صداقها بطلاقه» وبقي عليه 
نصفه وهو خمسمائة» ووجب له عليها ما خالعها به وهو خمسمائة فصار له عليها مثل ما 
بقي لها فيتقاصان أو يتقابضان أو يتباريان. 


والطريقة الثانية : : أن يخالعها على مايسلم لها من صداقها والذي يسلم لها بالطلاق 
قبل الدخول نصف الصداق» رط لتر جا لصت يرا ع جح لا جا 
OE Ek‏ ملكلامن الماع . 

والطريقة الثالثة : ذكرها أبو العباس بن سريج: أن يخالعها على أن لا تبعة لها عليه 
في مهرها فيبرأ من جميعه بما ملكه بطلاقه وبخلعه» ويصير كأنه قد خالعها على ما يسلم 
لها من صداقها. . والله أعلم . 


,كتاب الصداق/ باب عقو المهر وغير ذلك ۷اه 
مسألة : قَالَ الشّافعيُ: «فأمًا في الصَّدَاقٍ عَيْر المُسَكَى أَوْ الْقَاسِد فَالْبَرَاءَة في دَلكَ 

ذه عت عر ی ا ی ا و عد 00 
تاطلة لأنها أَبْرَأنْهُ ممًا لأ تَعْلَمُ (قال) وَلَوْ فضت المَاسِدَ ثم رَدَنْهُ عَلَيْهِ كاتت البَراءة باطلة 


كَذَا إلى كَذَا اؤ يُغْطيها أَكُثَرَ وَيُحَذَلُهَا مگا بَيْنَ كَذَا إِلَّى كَذَا . 

قال الماوردي : اعلم أن إبراء المرأة لزوجها من الصداق معتبر بشرطي الإبراء : 

أحدهما : أن يكون بعد وجوب الحق» فإن كان قبل وجوبه لم يصح › كمن عفى عن 
الشفعة قبل الشراء لم يصح العفو. 

والثاني : أن يكون من معلوم القدرء فإن كان الإبراء من مجهول لم يصح . وكذلك 
الضمان لا يصح إلا بهذين الشرطين : 

وأسقط أبو حنيفة اعتبار هذين الشرطين في الضمان» وجوز الإبراء من المجهول . 


وللكلام عليه موضع غير هذا.. وإذا كان كذلك فالنكاح ضربان: 

أحدهما : نكاح تفويض» . 

والثاني : نكاح غير تفويض . 

فأما نكاح التفويض الذي لم يسم.لها فيه مهراً إذا أبرأت زوجها من صداقها فيه 
فعلى ضربين : 

أحدهما : أن يكون بعد أن فرض لها فيه مهرء فالإبراء صحيح؛ لأنها أبرأته من 
واجب معلوم . 

والضرب الثاني : أن يكون قبل أن فرض لها فيه مهر» فهذا على ضربين : 

أحدهما: أن تبرئه قبل الدخول بهاء فالإبراء باطل» لأنها أبرأته مما لم يجب؛ لأن 
مهر المفوضة لا يجب بالعقد وإنما يجب بالفرض أو بالدخول» . 

والضرب الثاني : أن يكون بعد الدخول بها فقد وجب لها مهر المثل» فإن علمت 
قدره صح الإبراء ولم تفتقر إلى القبول على مذهب الشافعي وجمهور أصحابه . 

وقال بعضهم : لا يتم إلا بقبول الزوج› وهو مذهب أبي حنيفة» و إن لم تعلم قدره 
فالإبراء باطل» لأن البراءة من المجهول باطلة . 

فصل: وأما نكاح غير التفويض : وهو أن يسمي فيه مهر فهو على ضربين: صحيح»› 
وفاسد. 


o۸ 


كتاب الصداق/ باب عفو المهر وغير ذلك 
فأما الصحيح : فالإبراء منه صحيحء لأنه إبراء من واجب معلوم . 
وأما الفاسد: فالإبراء منه فاسد؛ لأنه الفاسد لا يجب» فصار. إبراءَ من غير 
واجب» والواجب لها في الفاسد مهر المثل» فلو سلم الصداق الفاسد إليها فردته عليه 
هبة له لم تصح الهبة؛ لأنه ماله ردته عليه وهي على حقها من مهر المثل» » فلو أبرأته من 
مهر المثل روعي علمها بقدره» فإن جهلت قدره فالوبراء باطل» > سواء علم الزوج قدره أو 


لم يعلم» وإن علمت قدره صح الإبراءء سواء علم الزوج قدره أو لم يعلم؛ لن قبوله 
غير معتبر فكان علمه بقدره غير معتبر . 


وعلى قول من زعم من أصحابنا أن قبول الزوج معتبر فعلمه بقدره معتبر. 

فصل: فلو علمت أن مهر مثلها لا ينقص عن عشرة دنانير» وجهلت الزيادة عليها 
فأبرأته من جميعه لم يبرأ من الزيادة على العشرة؛ لأنها مجهولة؛ وفي براءته من العشرة 
المعلومة وجهان: 

اا فبا مالك رها ملوب القدن: 

اسم : لا يبرأ منها؛ SUE GEE‏ 

E‏ مسن E e‏ ا أنه لا ينقص عن 
عشرة دنانير ولا يزيد على عشرين دينارا فللبراءة منه حالان. . 

حال بالإبراء» وحال بالأداء . 


قأما الأبراء2 فالطريق إلى سبد أن تقول :قلا اباتك من ديار إلى عقرين ديناراء 
فيبرأء لأن العلم بالطرفين يجعل الوسط ملحقاً بهما فلو أبرأته من الزيادة على العشرة إلى 
العشرين صح وصار ما تستحقه عليه من المهر عشرة دنانير. 

فلو قالت: قد أبرأتك من عشرة إلى عشرين برىء من الجميع» لأن الحدين 
يدخلان في المحدود إذا جانساه» فالحد الأول: هوالمبتدأ منه» والحد الثاني : 
هوالمنتهي إليه 

وقال أبو حنيفة: يدخل فيه الحد الأول المبتدأ منه ولا يدخل فيه الحد الثاني 
المنتهي إليه» فيبرأ من تسعة عشر دينارا . 

وقال زفر بن الهذيل: لعن فم عباتنو الماع لاتحي 
إليه فيبرأ من تسعة دنانير. 


كتاب الصداق/ باب عقو المهر وغير ذلك ب ب ب سسب 818 

والدليل على دخول الحدين فيه وهو قول أبي يوسف: أن «من» حرف لابتداء غاية 
الشيء» و«إلى» حرف لانتهاء غاية الشيء» وابتداء الشيء وانتهاؤه طرفاه» وطرفا الشيء 
من جملته» فلذلك وجب دخول الحد في المحدود. 

وأما الإبراء بالأداء فضربان: 

أحدهما : أن يدفع إليها عشرين ديناراً فقد دخل فيها جميع مهرها فبرىء منه» عشرة 
منها متحققة والعشرة الأخرى مشكوكة» فتحتاج أن يبرئها من دينار إلى عشرة فيبرئان 

والضرب الثاني : أن يدفع إليها عشرة فيحتاج أن تكون هي المبرئة له من دينار إلى 
عشرة فيبرأ حينئذ من جميع مهرها بالأداء والإبراء . 

وإذا كان مهرها معلوماً في الذمة فقالت : قد أبرأتك منه إن شئت فقال: قد شئت» 


لم يصح الإبراء . 
ولو كانت عيناً قائمة فقالت: قد وهبته لك إن شئت فقال: قد قبلت وشئت» 
صت اليية: 


والفرق بينهما: أن الإبراء إسقاط لا يراعى فيه المشيئة كما لا يراعى فيه القبول» 
والهبة تمليك يراعى فيه المشيئة كما يراعى فيه القبول فافترقا . 

فصل: وإذا اعتقدت قبض مهرها منه فقالت: ند ابرأنف من ميري اليبانأ 
مهرها كان باقياً عليه ففي براءته منه وجهان: 


أحدهما: وهو قول أبي سعد الإصطخري يبرأ م ا اء سادق ا معاوها : 
والوجه الثاني : وهو قول الأكثرين: أنه لا يبرأ؛ لأنها لم تقصد تصحيح الإبراء بل 


اروا 
وأصل هذين الوجهين : من باع عبد أبيه ثم بان أنه كان وارثاً له وقت بيعه ففي صحة 
بيعه وجهان. 


الحاوي في الفقه/ ج4/ م۳ 


بَِابُ الحكم في الدخولٍ وَإِغْلاقٍ الْبَابِ وَإِرْخَاءٍ السَثْرِ 
من الجَامِع ومن كتاب عِشْرَّة النْسَاءِ وَمِنْ َا الصَّلاق الْقَدِيم 


2 


ال الشَافِعي َة الله ولس له الول به حى يُعْطِيَهًا الْمَالَ ن قان كان کله كينا 
َلَهُ الدُحُولُ بها» . 

قال الماوردي: وهذا كما قال إذا امتنعت المرأة من تسليم نفسها لقبض صداقها لم 
يخل حاله من ثلاثةا أقسام : 

أغدها: أن كرون یا 

والثاني : أن يكون جميعه مؤجلا . 

والثالث : أن يكون بعضه حالا وبعضه مؤجلا. 

فأما القسم الأول: وهو أن يكون جميعه حالاً.. إما بإطلاق العقد أو بالشرط فيكون 
حالاً بالعقدء والشرط تأكيد» فلها أن تمتنع من تسليم نفسها على قبْض صدلقهاء كما كان 
لبائع السلعة أن يمتنع من تسليمها على قبض ثمنها . 

فإن. تطوعت بتسليم نفسها قبل قبض الصداق د ثم أرادت بعد التسليم أن تمتنع 
لقبض الصداق فهذا على ضربين : 

الضرب الأول: أنه لا يكون قد وطئهاء فلها أن تمتنع عليه وإن سلمت نفسها إليه 
إذا لم يكن قد وطئهاء لأن القبض في النكاح.يكون بالوطء الذي يستقر به كمال المهر 
دون التسليم» وهذا متفق عليه . 

والضرب الثاني : أن يكون قد وطئها بعد التسليم فليس لها عندنا أن تمتنع عليه . 

وقال أب حنيفة: لها الامتناع بعد الوطءء كما كان لها الامتناع قبله احتجاجاً بأن 
الصداق في مقابلة كل وطء في النكاح لأمرين : 

أحدهما : أنه لو كان في,مقابلة:الأول لوجب للثاني مهر آخر . 

والثاني : أنه لو كان في مقابلة الأول لجاز لها أن تمنعه نفسها بعد الأول لاستيفاء 


حمه به . 
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وإذا ثبت بهدين أنه في مقابلة كل وطء لم يكن تسليمهاالبعض الحق مسقطاً لحقها 
:في منع ما بقي» كمن باع عشرة أثواب:فسللم أحدها قبل قبض'الثمن كان له حبس باقيها 
كذلك ها هنا . 

قال: ولأنها لم تستوف مهرها.مع استحقاق المطالبة فجاز لها أن تمتنع من تسليم 
نفسها قياسا على ما قبل الوطء 

ودليلنا هواأنه تسليم رضا استقر به العوض فوجب'أن يسقط به حق الإمساك قياساً 
على تسليم المبيع» ولأن أحكام العقد إذا تعلقت بالوطء اختصت بالوطء الأول:وكان ما 
سدوا وقد رفع الوطء الأول حكم الإمساك في حقه» فوجب أن يرفعه في حق تبعه 
كالإحلال. 

فأما استدلالهم بأن المهر في:مقابلة كل وطء: فنقؤل: قد استبيح به كل وطء لكنه 
قد استقر بالوطء الأول فقام فيه:مقام كل وطءء ألا تراها لو ارتدت بعد الوطء:الآول'لم 
يؤثر في سقوط المهر وإن لم يستوف كل وطء في النكاح» ولو عادت إلى الإسلام حل له 
وطؤها بالمهر المتقدم . 

وأما قياسهم على ما قبل الوطء'الأول: فالمعنى في الأصل أنها لم تسلم ما استقر به 
المهر فجرى مجرى البيع قبل التسليم» :وليس كذلك بعد الوطء؛ لأنها قد سلمت ما 
استقر به المهر فجرى مجرى المبيع بعد التسليم . 

فصل: وأما القسم الثاني : : وهو أن يكون صداقها مؤجلاًء فيجوز إذا كان الأجل 
اوا لأن كل عقد صح بعين وبدين صح أن يكون معجلاً ومؤجلاً كالبيع» وإذا كان 
الصداق مؤجلاً فعليها تسليم نفسهاء وليس لها الامتناع لقبض الصداق بعد حلول الأجل ؛ 
لأنها قد رضيت بتأخير حقها وتعجيل.حقه» فصار كالبيع:بالثمن المؤجل يجب على البائع 
تسليم المبيع قبل قبض الثمن» فعلى هذا لو تأخر تسليمها لنفسها حتى حل الأجل فأرادت 
الامتناع من تسليم نفسها حتى تقبض الصداق لم يكن ذلك لها وإن حل ؛ لأنها لم تستحق 
الامتناع عليه بالعقد. 


فصل: وأما القسم الثالث : : وهو أن يكون بعض صداقها حالاً.وبعضه مؤجلاً فيصح 
إذا كان قدر الحال منه معلوماً وأجل المؤجل معلوماًء ولها أن تمتنع من تسليم نفسبها 
لقبض الحال وليس لها أن تمتنع من تسليم نفسها لقبض المؤجل» > فيكون حكم الحال منه 
كحكمه لو كان جميعه حالاء وحكم المؤجل منه ككحكمه :لو كان جميعه مؤجلاًء فلو 
تراخى التسليم حتى حل المؤجل كان لها منع نفسها على قبض المعجل ندون ما حل من 
المؤجل . 
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[هل يلزم تسليم المرأة لزوجها إذا طلبها بعد دفعه للصداق؟ تقسيم]. 


مسألة : قال الشّافعيُ: وور يَوْمَا وَنَحْوَه لتُضْلحَ أَمْرَهًا ولا يَجَاورٌ بها نَلاثا إلا أن 
eS‏ رة لآ تَحْتَمِلُ الْجِمَاعَ فيَمَْعْهُ اهلها حَنَّى تَحْتَمِل؛ . ْ 

قال الماوردي : وهذا صحيح إذا دفع الزوج صداق زوجته وسألها تسليم نفسها 
لم يخل حالها من أحد أمرين: 

إما أن تكون صغيرة» أو كبيرة. 

فن كانت کر ارما ل فعا كما با ابات ليع الي يعد فقن توء 
والمؤجر تسليم ما أجر بعد قبض أجرته. 
٠‏ سه ا م ا ا 
نفسها وتعاهد جسدها لزمه انتظارها يوماً ويومين وأكثر ثلاثة أيام» لأن المرأة لا تستغني 
مع بعد عهدها بالزوج عن التأهب له بمراعاة جسدها وتفقد بدنها لو أنها ربما كانت على 
ينه كر نبي الزوج متها 


وقد روى الشعبي عن جابر بن عبد الله أن النبي كله نَهَى إِذَا أَطَالَ الوَجُلٌ الْعَيْبَة ُن 
يدق هله يلك 

فلما نهى الزوج الذي قد ألفها وألفته عن أن يطرقها ليل ولم تتأهب له لأن لا 
يصادفها على حال تنفر منها نفسه فالزوج الذي لم يألفها ولم تألفه» ولم يعرفها ولم تعرفه 
أولى بالنهي . 

وأكثر مدة إنظارها ثلاثة أيام؛ لأن لها في الشرع أصلاً وأنها أكثر القليل وأقل 
الكثير » وهذا منصوص الشافعي ها هنا وفي كتاب «الأم» وقال في «الإملاء» : 

لا تمهل» وليس هذا مخالفاً لما قاله ها هنا وفي الأم» وإنما أراد أنها لا تمهل أكثر 
من ثلاثة أيام رداً على مالك في جواز إمهالها السنة . 


فصل: وإن كانت صغيرة فعلى ضربين : 


أحدهما: أن يمكن الاستمتاع بمثلها؛ لأنها ابنة تسع أو عشر قد قاربت البلوغ 
وأمكن استمتاع الأزواج بهاء فهي كالكبيرة» لها أن يطالبه وليها بمهرها وعليها تسليم 
والضرب الثاني : أن لا يمكن الاستمتاع بمثلها؛ لانها ابنة ست أو سبع بحسب 
حالهاء فرب صغيرة السن يمكن الاستمتاع بها ورب كبيرة السن لا يمكن الاستمتاع بها 
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فلذلك لم يحده سن مقدرة» وإذا كان الاستمتاع بها غير ممكن لم يلزم تسليمها إليه» ولم 
يلزمه تسليم الصداق إليها. 

فإن طلب تسليمها إليه ليقوم بحضانتها وتربيتها لم يلزم تسليمها إليه أيضاًء لأنه لا 
حق له في حضانتهاء وإنما حقه في الاستمتاع الذي لم يخلق فيهاء فيستحقه الزوج منهاء 
ولأنه لا يؤمن أن تغلبه الشهوة على مواقعتهاء فربما أفضى إلى تلفها ونكايتها . 

فلو سأله وليها وهي صغيرة أن يتسلمها لم يلزمه ؛ لأن ما استحقه من الاستمتاع بها 
لم يخلق فيهاء ولأنها تحتاج إلى تربية وحصضاتة لا يلزمه القيام بهاء ولأنه يلتزم لها نفقة 
يقابلها الاستمتاع ؛ والله أعلم . 

مسألة : قال الشّافعيٌ: «وَالصَّدَاقٌ كَالدَّيْن سرا . 


قال الماوردي: وهذا صحيح لأنه مال ثبت في الذمة بعقد فكان ديناً كالأثمانء 
ومراد الشافعي بأنه كالدين في لزومه في الذمة كلزوم الدين» وأنة قد يكو خالا قارو 
وشو تارة» ونيا أخرى » وأنه فد يجوز أن يستوثق فيه بالرهن والضمان» 
والشهادة»› وأن الحوالة به جائزة» وأن أخذ العرض عنه سائغ» وأنه قد يجوز أن يبتاع فيه 
العقار» وأن الزوج يحبس به إذا امتنع من أدائه» وأن الزوجة تضرب به مع الغرماء عند 
فلسه» وتتقدم به على الورثة بعد موته إلى غير ذلك من أحكام الديون المستحقة. 

مسألة : قال الشافعيٌ: «وَلَيِسَ عَلَيْه دَفْعُ صدَاقها ولا نفقتهًا > حٌى تكونَ في الْحَال 
الي يجَامَعٌ مثْلهًا وَيُحَلَّى بها وبي . 


قال الماوردي: وهذه مسألة من النفقات ذكرها لاتصالها بالصداق» وليس يخلو 
حال الزوجين في استحقاق النفقة والصداق من أربعة أقسام : 

أحدها : أن يكونا كبيرين. 

والثانى : أن يكونا صغيرين . 

والثالت:: انايكرة ار رم كيرا والورجة رة 

والرابع : أن يكون الزوج صغيراً والزوجة كبيرة . 

فأما القسم الأول وهو: أن يكونا كبيرين: فلها أن تمتنع من تسليم نفسها على قبض 
الصداق» وله أن يمتنع من تسليم الصداق لتسليم نفسهاء > فأيهما سلم ما في ذمته أجبر 
الاخر على تسليم ما في مقابلته» وإن أقاما على التمانع فسنذكر حكمه من بعد. 

وأما النفقة فلها ثلاثة أحوال: 

أحدها : أن تمكنه من نفسها فلا يس يستمتع بها فلها النفقة . 
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والثاني : أن ندعوها إلى نفسه فتمتنع بغير حق» فلا نفقة لها؛ لأنها ناشز. 

والثالث : أن لا يكون منها تسليم ولا منه طلب» ففي وجوب النفقة قولان: 

أحدهما: لها النفقة» والثاني : لا نفقة لها . ش 

بناء على اختلاف قوليه في نفقة الزوجة بم تجب؟ . 

قال في القديم : تجب بالعقد وتستحق قبضها بالتمكين» فعل هذا تجب لها النفقة 
ما لم يكن منها نشوز. | 

وقال في الجديد: تجب بالعقد والتمكين معاء فعلى هذا لا نفقة لها لعدم 
التمكين . ا 

فصل: وأما القسم الثاني وهو أن يكونا صغيرين : فالتسليم لا يجب على وليها ولو 
سلمت لم يجب على ولي الزوج أن يقبلها. ا 

وإذا كان التسليم لا يجب فالصحيح أن دفع الصداق لا يجب » ومن أصحابنا من 
أجراه مجرى النفقة في الاستحقاق وفي استحقاق النفقة بين هذين الصغيرين قولان: 

أحدهما: وهو القديم : تجب لوجوبها بالعقد. 

والثاني : وهو الجديد: لاتجب لوجوبها بالعقد والتمكين» فكذلك وجوب تسليم 
الصداق يكون على هذين القولين. ش 

وهذا الجمع غير صحيح» والفرق بينهما أن وجوب الصداق لا يقتضي وجوب 
دفعه» ووجوب النفقة يقتضي وجوب دفعها؛ لأن الصداق في مقابلة عين باقية» والنفقة 
في مقابلة زمان ماض» فكان له حبس الصداق لبقاء موجبه حتى يصل إليه» ولم يكن له 
حبس النفقة لذهاب موجبها. 

فصل: وأما القسم الثالث وهو أن يكون الزوج كبيراً وهي صغيرة فليس عليه تسليم 
صداقها؛ لما ذكرنا من أن تسليمها لا يجب و لو طلبهاء ولا يستحق عليه لو بذلت له. 
فأما النفقة فعلى قوله في الجديد: لا نفقة لها؛ لأنها تجب في الجديد: بالعقد 
والتمكين» وأما على قوله في القديم : ففيه وجهان لأصحابنا: 
أحدهما: أنها تجب عليه ؛ لوجوبها على القديم بالعقد وحده. 
والوجه الثاني: لا تجب عليه» وإن وجبت بالعقد؛ لأن الاستمتاع متعذر منها 
بصغرها فجرى مجرى نشوزها. ش 
فصل: وآما القسم الرابع وهو أن يكون الزوج صغيراً وهي كبيرة» فها هنا إن سلمت 
نفسها وجب على ولي الزوج .أن يتسلمها له لتكون معه وإن كان صغيراء بخلاف الصغيرة 
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التي لا يجب على وليها أن يسلمها إلى الزوج إذا كان كبيراً لأمور: 

أحدهما : أن الاستمتاع المعقود عليه موجود في الكبيرة مفقود في الصغيرة . 

والثاني : أن الصغيرة لا يؤمن عليها الزوج إذا كان كبيرء والكبيرة تؤمن على الزوج 
إذا كان صغيرا. 

والثالث : أن الكبيرة إذا سلمت إلى الصغير أقامت بتربيته فكان عوناًء والصغيرة إذا 
سلمت إلى الكبير احتاج إلى تربيتها فكانت كلاء فصار الفرق بينهما من هذه الأوجه 
الثلاثة . 

وإذا لزم بها تسليم الكبيرة إلى الصغير وإن لم يلزم تسليم الصغيرة إلى الكبير فلها 
المطالبة بصداقها كالكبيرة مع الكبير . 

فأما النفقة فعلى قوله في القديم» وأنها تجب بالعقد وحده. فلها النفقة لوجود 

وعلى قوله في الجديد: أن النفقة تجب بالعقد والتمكين ففى وجوب النفقة لها 
وجهان: 


و 


أحدهما : لا نفقة لها لعدم التمكين . 


والوجه الثاني : لها النفقة؛ لأن التمكين منها موجود ومن الزوج مفقود فصار المنع 
من جهته لا من جهتها . 


[إذا اختلف الزوج مع الزوجة أو وليها أيهما يسلم أولاً ما عليه]. 


مسألة : قَالَ الشّافعيٌ: «وَإنْ كانت َالعَة فَقَالَ ل أَذْفَعُ حَنَّى َد 
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ندخلها حَنَى تدفع فايهمًا تطوّع اجبرت الاخر فان امتنعوا مَعا ابت اهلها وَفت 
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يڏخلونها فيه وأَحَذتٌ الصداق من رَؤجها فإذا دخلت دَفعْتَهُ إليْهًا وَجَعَلُ لها التفقة‎ 
وو وا لع ر ا ا‎ 
. قالوا ندفعها اليه إذا دفع الصداق اليتا»‎ 


قال الماوردي: اعلم أن للزوجين ثلاثة أحوال : 

إحداهن : أن تبدأ المرأة بتسليم نفسها وتمكين الزوج منهاء فيجوز للزوج إصابتها 
وقال مالك : لا يجوز له إصابتها إلا أن يدفع إليها صداقها أو شيئاً منه . 

وبه قال ابن عباس › وقتادة . 
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قال مالك: وأقل ما يدفعه إليها ليستبيح به إصابتها أقل ما يجوز أن يكون صداقاً 
وهو ربع دینار. ' 


وهذا فاسد؛ لقول النبي كيا: «اثّقوا الله في النّسَاءِ فإنكم أخذتمُوهن بأمَانة الله 
وَاسْتَحْلَلْتُمْ فَرُوجَهَنَّ بكلمّة اللّها » وكما لو كان صداقاً مؤجلاً . ١‏ 


والحال الثانية : أن يبدأ الزوج بتسليم الصداق إليها فعليها تسليم نفسها إليه» فإن 
متنعت صارت ناشزا ولا نفقة لها. 

والحال الثالثة : أن يتمانعا فتقؤل الزوجة: لا أسلم نفسي حتى أقبض صداقي» 
ويقول الزوج : لا أدفع الصداق حتى تسلمي نفسك ففيه قولان: 

أحدهما: أنه لا يجبر واحد منهما على التسليمء بل تقطع الخصوفة بينهما 
ويتركات» فأيهما تطوع بتسليم ما عليه أجبر الآخر على تسليم ما في مقابلته» وإنما لم يبدأ 
بإجبار واحد منهما؛ لأن لكل واحد منهما حقاً وعليه حق» فلم يكن الحق الذي عليه في 
البداية باستيفائه منه بأولى من الحق الذي له في البداية باستيفائه له فتساوى الأمران» 
فوجب تركهما وقطع التخاصم بينهما. 

والقول الثاني: أن الحاكم ينصب لهما أميناًء ويأمر الزوج بتسليم الصداق إليه 
فإذا تسلمه أمر الزوجة بتسليم نفسها إلى الزوج» فإذا سلمت نفسها سلم الأمين الصداق 
إليها > لأن الحاكم موضوع لقطع التنازع وفعل الأحوط في استيفاء ء الحقوق » وهذا أحوط 
الأمور فيها وأقطع للتنازع بينهما. 

وهذان القولان في تنازع المتبايعين في التسليم» ا ثالث : أنه يجبر 
البائع على تسليم السلعة» ويجبر المشتري على تسليم الثمن. 

ولا يجيء تخريج هذا القول الثالث في تنازع الزوجين؛ لأن المشتري يمكن أن 
يحجر عليه في السلعة حتى يسترجع منه إن امتنع من تسليم الثمن» ولا يمكن إذا سلمت 
الزوجة نفسها أن يمنع منهاء وربما استهلك بضعها بالدخول قبل تسليم صداقها . ش 

فصل: فإذا تقرر القولان في تنازع الزوجين» فإذا قيل بالقول الأول أنه لا يجبر 
واحد منهما فلا نفقة للزوجة في مدة امتناعها من تمكين الزوج؛ لأن الزوج على هذا 
القول لا يلزمه تعجيل الصداق» فصارت ممتنعة بما لا يستحوّ يستحق تعجيله فجرى عليها حكم 
النشوز في سقوط النفقة . 

وإذا قيل بالقول الثاني : أن الحاكم يجبر الزوج على تسليم الصداق إلى أمين ينصبه 
لهما فلها النفقة في مدة امتناعها من تمكينه إلى أن يدفع الصداق إلى الأمين؛ لأنها ممتنعة 


ory 


كتاب الصداق/ باب الحكم في الدخول. .. الخ 
بحق يجب لها تعجيله» فإذا صار الصداق مع الأمين كان امتناعها بعد ذلك مسقطاً 
لنفقتها ؛ لأنها ممتنعة بغير حق . 
[القول في إجبار المرأة الضعيفة على الدخول] 
مسألة : قَالَ الشّافعيُ: « وَإِنْ كَانَتْ نضواً أُجبرث عَلَى الدّحُولٍ إل أن يكون مِنْ 
مض ل يجَامَعْ فة لها نهل 


س 


قال الماوردي: أما النضوة الخلق فهي الدقيقة العظمء القليلة اللحم» فإذا كانت 
المرأة نضوة الخلق فلها حالتان . 

إحداهما: أن يكون ذلك خلقة لا يرجى زواله» فعليها تسليم نفسها كغيرها من 
النساءء وللزوج أن يستمتع بها بحسب طاقتها ولا ينكأها في نفسها ويؤذيها في بدنها . 

وقد كانت عائشة رضي الله عنهاء خفيفة اللحم» ولخفة لحمها رفع هودجها في 
غزوة المريسيع» وقد خرجت منه للحاجة فلم يعلم خروجها منه حتى أدركها صفوان بن 
المعطل فحملها. 

وكان من شأن الإفك أن أنزل الله تعالى فيه من القرآن ما أنزل فلم تمنع ضؤولتهاء 
وخفة لحمها من دخول رسول الله كل بهاء فلو كانت النضوة على حد إن وطثها الزوج 
أتلفها منع من وطئهاء ولا خيار له في فسخ نكاحهاء بخلاف الرتقاء التي يستحق الزوج 
فيها خيار الفسخ لتعذر وطئها. 

والفرق بينهما: أن الرتقاء لا يقدر كل زوج على وطئها فصار المنع مختصاً بهاء 
فكان له الخيار» والنضوة الخلق يمكن غير هذا الزوج إذا كان مثلها نضواً أن يطأها فصار 
المنع منهماء فلم يكن له الخيار . 


والحال الثانية : أن يكون ذلك بحادث من مرض يرجى زواله» فلا يلزمها تسليم 
نفسهاء وتمهل حتى تصح من مرضها . 

والفرق بين أن يكون بحادث مرض وبين أن يكون خلقة من وجهين : 

أحدهما: أن ما يرجى زواله فالاستمتاع مستحق فيه بعد الصحة» فلم يلزمها تسليم 
نفسها قبل الصحة» وما لا يرجى زواله فالاستمتاع فيه مستحق في الحال؛ لأنها حال 
الضبحةء فازمها تتليم تتسهاء ١‏ 

والثاني : أن العادة جارية بتأخير زفاف المريضة إلى حال الصحة فلم يلزمها التسليم 
قبل الصحة» والعادة جارية بتسليم النضوة الخلقة عاجلاً فلزمها التسليم في الحال اعتبارا 
بالعادة فيهما. 


۴۸ كتاب الصداق/ باب الحكم في الدخول. . . الخ 
فعلى هذا إذا منعته من نفسها بالمرض فلا نفقة لها لفوات الاستمتاع بهاء ولو 
سلمت نفسها لزمته النفقة كما لو مرضت بعد التسليم» وكان لها النفقة؛ لأن المرض 
الحادث بعد التسليم» لا يسقط النفقة وإن منع من الوطء كالحيض . 
[القول e‏ 


مسألة : قال الشَافعي: «وإن ا فَعلَيْهِ ديه وَلَهَا الْمَهْدْ كاملاً وَلَهَا 
مَنْعُهُ أن يُصِيبَهًا حى برا الب الذي ي إِنْ عَادَ لَمْ يَنْكَأَمَا وَلَمْ رذ في جُرْحهًا وَالْقَوْكُ في دَلكَ 
قؤلها 


ب 
والإفضاء : هو أن يتخرق الحاجز الذي بين مدخل الذكر ومخرج البول؛ لأن مدخل الذكر 
في مخرج الحيض والمني» فأما البول فمخرجه من غيره وبينهما حاجزء فإذا بالغ 
. الواطىء في إيلاجه خرق الحاجز بين المخرجين فهذا هو الإفضاء . 

ووهم بعض أصحابنا فجعل الإفضاء خرق الحاجز بين السبيلين القبل والدبر حتى 
يصير السبيلان واحداء وهذا وهم من قائله . 

فإذا أفضى زوجته بوطته فعليه المهر بالوطء والدية بالإفضاءء سواء كان البول 
مستمسكاً أو مسترسلاً. ,وكذلك لو وظأ أجنبية بشبهة أو استكرهها على نفسها فأفضاها 
كان عليه الدية ومهر المثل.وؤلو طاوعته على الزنا كان عليه دية الإفضاء دون المهر . 

وقال أبو حنيفة : إن أفضى زوجته فلا شيء عليه في الإفضاء» وعليه المهر بالعقدء 
وإن أفضى أجنبية بوطء شبهة فإن كان البول مسترسلاً فعليه الدية في الإفضاء ولا مهر في 
الوطءء وإن كان البول مستمسكاً فعليه المهر بالوطء وثلث الدية بالإفضاء كالجائفة 17 
أفضى أجنبية بوطء إكراه فعليه الدية دون المهر . 

وقال مالك : في الإفضاء حكومة . 

والكلام مع :أبي حنيفة ها هنا في إفضاء الزوجة» وإفضاء من سواها له موضوع من 
كتاب الديات . 

واستدل أبو حنيفة على أن إفضاء الزوجة هدر لا يضمن بأن السراية عن مستحق 
غير مضمونة» كالقطع في السرقة إذا سرى إلى النفس لم يضمن؛ لحدوثه عن مستحق» 
كذلك الإفضاء سرى عن وطء مستحق فوجب أن لا يضمن . 

ودليلنا هو أنها جناية تنفك عن الوطء فوجب أن لايسقط أرشها باستحقاق الوطءء 
كما لو وطئها وقطع يدهاء وذلك أن المهر يجب بغير ما تجب به الدية» لأن المهر عندهم 
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بالخلوة» وعندنا بتغيب الحشفة» والإفضاء يكون بما زاد على ذلك من المبالغة فى 
الإيلاج» فصار الوطء الذي تجب به دية الإفضاء زائداً على الوطء الى هيدي الهو 
فوجب أن يكون لكل واحد منهما حكمه. 

وأما استدلالهم: بأنه حادث عن وطء 1 الإفضاء غير مستحق» لأن 
الوطء المستحق ما لم يفض إلى الإفضاء كضزب الزوجة أبيح به ما لم يفض إلى التلف» 
فإذا أفضى إلى التلف صار غير مباح فضمن» كذلك وطء الإفضاء غير مباح فضمن . 


فصل: وأما مالك فاستدل على أن في الإفضاء حكومة بأن الحاجز بين المخرجين 
كالحاجز في الأنف بين المنخرين وقد ثبت في الحاجز بين المنخرين إذا قطع حكومة» 
كذلك في خرق الحاجز بين المخرجين حكومة . 

ودليلنا: هو أن الحاجز بين المخرجين أعظم منفعة من الشفرين؛ لأن خرق الحاجز 
يفضي إلى استرسال البول» وقطع الشفرين لا يقتضيه » ثم ثبت أن في الشفرين الدية فكان 
في خرق الحاجز أولى أن تجب فيه الدية . 

فأما الحاجز بين المنخرين فمخالف للحاجز بين المخرجين ؛ لأن هذا عضو بكماله 
فجاز أن تكمل فيه الدية وذاك بعض عضو فلم تكمل فيه الدية . 

فصل: فإذا تقرر أن في الإفضاء الدية مع المهرء فإنما يجب فيه الدية إذا لم يلتحم 
الحاجز على حاله منخرقاً» فأما إن التحم وعاد إلى حاله حاجزاً , بين المخرجين فلا دية فيه 
كيت كوم 4 الأنه تمان عليه ونين لك له وا0 ای بولق اناما 
تلتئم فعليه ديتهاء فدل على أن التثامه يمنع من وجوب ديتها وإذا كان كذلك فالدية إذا 
وجبت فيه فهي إن عمد ففي ماله وإن أخطأ فعلى عاقلته» ثم هو ممنوع من وطئها حتى 
يندمل جرحها ويبرأ الفرج الذي لا يضرها جماعه فيمكن حينئذ من جماعها . 

فلو ادعى برأها واندمالها ليطأها وقالت: بل أنا على مرضي لم أبرأ منه ولم يندمل 
وأنكر ما قالت فالقول قولها مع يمينها ويمنع من وطئها لأمرين : 

أحدهما: أن مرضها متيقن وبرءها مظنون . 

والثاني : أنه مغيب يمكن صدقها فيه فجرى مجرى الحيض» ثم لها النفقة وإن كان 
ممنوعاً منها كالمريضةء والله أعلم . 

[القول في الخلوة في إيجابها المهر] 
مسألة: قَالَ الشَافِعِي : إن َك عَلَيْهِ ميمه حى طلم قلا نطف الْمَهرٍ 


i‏ سمه 


لقَوْلِ الله الى لوَإِنْ طَلَقتمُوهُنَ مِنْ بل أن تَمَسُومُنَ وقذ فرصتم لَه فَرِيضَ فَنِضفُ م 


»ودعلل ل ل ل ل ل ل ل سب كتاب الصدذاق/: باب الحكم في الدخول. .. الخ 
َرَضْتُمْ4 فَإِنْ اتج مُحْمَجٌ بِالأئّرِ عَنْ عُمَرَ رَضِيَ الله عَنُْ في إِغْلاقٍ الاب تا السَثر أنه 
يُوجِبُ الْمَهْرَ قَمِنْ قَوْلٍ ء عمر ما دهن لو جَاء بِالْعَجْزْ مِنْ قَبلَكُمْ؟ فَأَخْبرَ أنه ب يجب إِذَا خَلَتْ 
ية وَين تَْسِها كَوْجُوب الكَمَن بالْقَبضٍ وَإنْ لَمْ يعلق باب وََمْ يزخ سر . 


قال الماوردي : وصورتها؛ أن يطلق الرجل زوجته المسمى لها صداقاً معلوماًء فلا 
يخلو حال طلاقه من ثلاثة أقسام : 

أحدها : أن يكون قبل الدخول بها وقبل الخلوة. وليس لها من المهر إلا نصفه» 
وملك الزوج نصفه لقوله تعالى : «وَإِنْ طلَفتْمُومُنَ من قبل أَنْ تَمَعُوهُنَّ وذ قَدْ فَرَضكُمْ لهُنَّ 
ES‏ 001 و37 ]. 
جميع E a‏ و 0 
١ e‏ 

وهذان القسمان متفق عليهما. 

والقسم الثالث : أن يطلقها بعد الخلوة بها وقبل الإصابة لهاء فقد اختلف الفقهاء 
فيه على ثلاثة مذاهب : 


أحدها: وهو قول الشافعى فى الجديد والمعمول عليه من مذهبه: أنه ليس لها من 
المهر إلا نصفه» ولا تأثير للخلوة فى كمال مهر ولا إيجاب عدة. 

وبه قال من الصحابة : ابن عباس › وابن مسعود. 

ومن التابعين: الشعبي» وابن سيرين» ومن الفقهاء: أبو ثور. 

والمذهب الثاني : أن الخلوة كالدخول في كمال المهر ووجوب العدة» وبه قال من 

ومن التابعين : الزهري ومن الفقهاء ؛؟ الثوري وأبو حنيفة وبه قال الشافعي في 
القديم. 

إلا أن أبا حنيفة يعتبر الخلوة التامة فى كمال المهر ووجوب العدة بأن لا يكونا 
محرمين ولا صائمين. ‏ أ 

والمذهب الثالكث: أن الخلوة يد لمدعي الإصابة منهما في كمال المهر أو وجوب 
العدة» فإن لم يدعياها لم يكمل بالخلوة مهرء و ور ا وبه 
قال الشافعي في الإملاء. 


ات اعا زات الحم ل التو ااا ااه 

واستدل من نصر قول أبي حنيفة في أن الخلوة تقتضي ضى كمال المهر ووجوب العدة 
بقول الله تعالی : وان أَرَدتُمُ اسْتِبْدَالَ رؤج مَكَانَ زو وآتيثم إخدَاهْنٌ قنطاراً قلا تأځذوا من 
شيعا أَتَأَخْذُوَهُ بُهتَاناً وَإِلْماً مُبيناً وَكَئِفَ تَأَخُدُوتهُ وذ أقْضَى بَعْضْكُمْ إلى بغض وَأَحَذْنَ منَكُمْ 
ميكاقاً غَليظاً4 ولهم من الآية دليلان : 


أحدهما : عموم قوله لقلا تَأُخُذُوا مِنْهُ سَيْئاً4 إلا ما خصه دليل . 

والثاني : قوله وقد أفضى بَعْضكُمْ إلى بَعْضٍ4 قال الفراء: معناه وقد خلا بعضكم 
ببعض ؛ لأن الفضاء هو الموضع الواسع الخالي» وقول الفراء فيما تعلق باللغة حجة . 

وروي عن النبي اة أنه قال:«مَنْ كَسَفَ قناع امرَأَة فَقَدْ وَجَبَ لها الْمَهْرُ كاملآً. 
وهذا نص . 

وروي عن عمر بن الخطاب» رضي الله عنه» أنه قال «مَا ذَنْبْهُنَ إن جَاء الْعَجْرُ مِنْ 

و 

قتلكم». 

وروي عن زرارة بن أوفى أنه قال : قضى الخلفاء الراشدون المهديون أن من أغلق 
0 ل وقد قال النبي «عَلَيِكُمْ 


ومن القياس: أن ا 5 
ع ل ا ل ل ا ال له 
جهتها فوجب أن يستقر العوض لهاء أصله : إذا وطئها. 

ولأن المهر في مقابلة الإصابة كما أن النفقة في مقابلة الاستمتاع» ثم ثبت أن 
التمكين من الاستمتاع شرط بمنزلة الاستمتاع في استقرار النفقة فوجب أن يكون التمكين 
من الإصابة بمنزلة الإصابة في استقرار المهر . 

والدليل على أن الخلوة ة لا تتعلق بها حكم في كمال مهرء ولا وجوب عدة ولا بدء 
في دعوى قول الله تعالى : E‏ 

فَنِضْفُ ما فَرَضْثُمْ 6 والمسيس عبارة عن الوطء ل 

أحدها : أنه مروي في التفسير عن ابن عباس » وابن مسعود. 

والثاني : : أن المسيس كناية لما يستقبح صريحه» وليست الخلوة مستقبحة التصريح 
فيكنى عنهاء والوطء مستقبح فككني بالمسيس عنه. 

والثالث : أن المسيس لا يتعلق به على المذهبين كمال المهر ؛ لأنه لو خلا بها من 
غير مسيس كمل عندهم المهرء ولو وطئها من غير خلوة كمل عليه المهر» ولو مسها من 
غير خلوة ولا وطء لم يكمل المهرء فكان حمل المسيس على الوطء الذي يتعلق به 


معلل يبلل كتاب الصداق/ باب الحكم فيي الذخول. .. الخ 
الحكم أولى.من حمله على غيره» وإذا كان كذلك فقد جعل الطلاق قبل المسيس الذي 
هو الوطء موجباً لاستحقاق نصف المهر . 

ومن طريق القيائق: آنه بظلاق قل الأضابة قوسب أن لآ كمل ابه المهر #الطلدق 
قبل الخلوة» ولأنها خلوة خلت عن اللإصابة فوجب أن لا يكمل بها المهر كالخلوة إذا كان . 
أحدهما محرماً أو ضائماً'فرضاً؛: ولأن ما ل" يوجب الغسل لا يوجب كمال المهر كالقبلة 
من غير خلوة» ولأن الخلوة لما لم يقم في حقها مقام الإصابة لم يقم في حقه مقام 
الإصابة كالنظرء وبيان ذلك أنه لو خلا بها لم يسقط بها حق الإيلاء» والعنة» ولأن ما لا 
يعبت به حق التسليم في أحد جنبي العقد لم يثبت به حق .التسليم في الجنبة الأخرى قياساً' 
على تسليم المبيع والمؤاجر إذا كان دون قبضهما حائل» ولأن للوطء أحكاماً تختص به 
من وجوب الحد والغسل» وثبوت الإحضان والإحلال للزوج الأول وسقوط العنة وحكم 
الإيلاء» وإفساد العبادة ووجوب الكفارة» واستحقاق المهر في النكاح الفاسد» وكماله 
في الصحيح» ووجوب العدة فيهما. 

فلما انتفى عن الخلوة جميع هذه الأحكام سوى تكميل المهر والعدة انتفى عنها 
هذان اعتبارا بسائر الأحكام . 

وتحريره قياساً: أنه حكم من أحكام الوطء فوجب أن ينتفي عن الخلوة قياسا على 
ما ذكرنا. | 

فأما الجواب عن الآية فمن وجهين : 

أحدهما: أن الفراء قد خولف في تفسير الإفضاءء فقال الزجاج في «معانيه»: أنه 
الغشيان وقال ابن قتيبة في «غريب القران» هو الجماع . 

كان دول :الث مسرا ر 

والثاني : أن الآية التي استدللنا بها مفسرة تقضي على هذا المجمل . ) 

وأما الجواب غن الخبر: فهو أن كشف القناع لا يتعلق به كمال المهر عندنا ولا 
عندهم» فإن جعلوه كناية في الخلوة كان جعله كناية في الوطء أولى . 


وأما الجواب عن الأثر عن عمر رضي الله عنه في قوله : «ما ذنبهن إن جاء العجز من 
قبلكم» فهو أنه يقتضي أن يكون لها المهر مع العجزء سواء كانت خلوة أو لم تكن فيكون 
معناه استحقاق دفعه قبل الطلاق» وكذلك الجواب عن حديث زرارة بن أوفى . 

وأما الجوات عن قياسهم على الإجارة فمنتقض ممن سلمت نفسها في صوم » أو 
إحرام» أو حيض . 


of 


كتاب الصداق/ باب الحكم في الدخول. . . الخ 

قيل: الجب والعنة أبلغ في المنع» ولا يمنع من التسليم الموجب لكمال المهر 
عندهم بالخلوة» على أنه لو وطىء في الصيام والإحرام لكمل المهر واستقرء فجاز أن 
تكون الخلوة لو أوجبت كمال المهر في غير الإحرام موجبة لكماله في الإحرام كالوطء . 

على أن صوم التطوع يصير عندهم واجباً بالدخول فيه» ولا يمنع الخلوة فيه من 
كمال المهر عندهم» فكذلك غيره من صوم الفرض . 

على أن الإجارة مقدرة بالزمان» فجاز أن تستقر الأجرة بالتمكين فيه لتقضيه› 
وليس النكاح مقدراً بالزمان فلم يستقر المهر فيه بالتمكين إلا بانقضاء زمانه بالموت أو 
بالوطء في حال الحياة؛ لأنه مقصود بالعقد. 
وأما قياسهم على الوطء: فالمعنى في الأصل استيفاء حقه بالوطء وليس كذلك 
الخلوة . 

وأما استدلالهم بالنفقة : فالجواب عنه أن النفقة مقابلة بالتمكين دون الوطء ولذلك 
الوطء لأنهم لا يكملون المهر بالخلوة في حال الإحرام والصيام . 

فصل: واستدل من نصر قول مالك : أن الخلوة يد لمدعي الإصابة من الزوجين بأن 
الخلوة في دعوى الإصابة تجري مجرى اللوث في القسامة» وذلك موجب لتصديق 
المدعى فكذلك الخلوة » ولأن الإصابة مما يستسره الناس ولا يعلنونه فتعذرت إقامة 
البينة عليهاء فجاز أن يعمل فيها على ظاهر الخلوة الدالة عليها في قبول قول مدعيهاء كما 
يقبل قول المولى في دعوى الإصابة » والدليل عليه : قول النبي يي : «الْبَيِئَة عَلَى الْمُدَّعي 
وَالْيَمِينُ عَلَى الْمُدَّعى عَلَيْه؛ فكان على عمومه. 


ولأن اختلاف الزوجين في الإصابة لا يوجب ترجيح من يدعيها بالخلوة» كما لو 
خلا بها ليلة في بيتها . 

فأما استدلاله في ذلك باللوث فغير معتبر في ترجيح الدعوى في الأموال» وإن كان 
معتبراً في ترجيح الدعوى في الدماء . 

وأما قبول قول المولى في دعوى الإصابة؛ فلأن الأصل فيه ثبوت النكاح فلم 
تصدق الزوجة في استحقاق فسخه» والأصل ها هنا براءة الذمة وعدم العدة فلم يصدق 
مدعي استحقاقهما. 


كن 


كتاب الصداق/ باب الحكم في الذخول ب الخ 

مسألة : قَالَ الشّافعيٌ: «رَسَوَاءِ طَالَ ل مُقَامُُ مَعَهَا أو قَضّرَ لآ يَجِبُ الْمَهْدُ وَالْعِدَة إل 

بالمسيس نفسه (قَالَ المزني) رَحمَهُ قڏ جاء ڪن ابن مَسْعُودٍ وان عاس مَعْنَى ما قَالَ 
السافعئ وَهُرَ ظَاهرُ الْمَرَآن». 


قال العا ورد وهذا إنما قاله الشافعي رداً على مالك فإنه زعم أن الخلوة إن 
كانت في بيت الزوج فالقول معها قول مدعي الإصابة. وإن كانت في بيت الزوجة فإن 
طالت حتى زالت الحشمة بينهما فالقول قول مدعي الإصابة منهما. 


وإن قصرت ولم تزل الحشمة بينهماء فالقول قول منكرهاء استدلالاً بأنه عرف 
الحكام بالمدينة . 


وهذا فاسد؛ لأن الخلوة إن أوجبت كمال المهر استوى حكم طويلها وقصيرهاء 
وأن تكون في بيته أو بيتها كالإصابة . 


وإن لم توجب كمال المهر كانت في جميع أحوالها كذلك» وقد تكون الإصابة في 
قليل الخلوة ولا تكون في كبيرهاء وقد تكون الإصابة في خلوة بيتها و لا تكون في خلوة 


نىتە . 


فلم يكن لهذا التفصيل معنى يوجبهء ولا تعليل يقتضيه» ولا أصل يرجع إليه 
OS‏ 

E شحو‎ e 
. على الأقاويل كلها‎ 

والحال الثانية : أن يتفقا على عدم اللإصابة. 

فعلى قول الشافعي في الجديد والإملاء لا يكمل المهر» ولا تجب العدة» ولا 

فعلى هذا: لو جاءت بولد لستة أشهر فصاعداً من وقت العقد وقد اتفقا على أن 
الإصابة بينهما لحق به الولد؛ لأنها فراش 

وفى استكمال المهر على الجديد والإملاء وجهان: 

أحدهما: يستكمل المهر ؛ لأن حدوث الولد دليل على تقدم الإصابة . 

والوجه الثانى : أنه لا ي يستكمل المهرء ولا يكون لها إلا نصفهء لجواز أن يكون قد 
استدخلت منيه ف فعلقت منه من غير إصابة . 


هه 


كتاب الصداق/ باب الحكم في الدخول. . . الخ 
فأما على قوله في القديم ففيه وجهان لأصحابنا : 
أحدهما : أن المهر كامل» والعدة واجبة» والرجعة مستحقة اعتباراً بحكم الخلوة. 


والوجه الثاني : وهو قول أبي علي بن أبي هريرة» أنه لا يكمل المهر ولا تجب 
العدة ولا تستحق الرجعة اعتبارا بعدم الإصابة . 


والحال الثالثة : أن تدعي الزوجة الإصابة وينكرها الزوج» فقد وجبت عليها العدة 
بإقرارها على الأقاويل كلها إلا على أحد وجهي قوله في القديم . 

فأما استكمال المهر فعلى قوله في القديم قد استكملته بلا يمين . 

وعلى قوله في الإملاء لا تستكمله إلا بيمين؛ لأنه يجعل الخلوة يداً. 

وعلى قوله في الجديد: القول قول الزوج مع يمينه» وليس لها من المهر إلا نصفه» 
فإن أقامت الزوجة البينة على إقرار الزوج بالإصابة سمعت البينة بشاهد وامرأتين» وشاهد 
ويمين ؛ لأنها بينة لإثبات مال . 

والحال الرابعة : أن يدعي الزوج الإصابة وتنكرها الزوجة فهذه الدعوى منه إنما هى 
لوجوب العدة واستحقاق الرجعة. 

وعلى قوله في الإملاء: القول قوله مع يميئه» ويحكم بوجوب العدة عليها» 

وعلى قوله في الجديد: القول قول الزوجة مع يمينهاء ولا عدة عليهاء ولا رجعة 
له. فأما المهرء فقد استكملته عل قوله في القديم . 

فأما في الجديد والإملاء فليس لها إلا نصفه» لكن إن كان المهر فى يدها فليس 
للزوج استرجاع نصفه؛ لأنه لا يدعيه وإن كان في يد الزوج فليس لها أن تطالبه إلا 
بنصفه ؛ لأنها تنكر استحقاق جميعه . 

فلو أقام الزوج البينة على إقرارها بالإصابة لتثبت له الرجعة والعدة سمعت 
بشاهدين عدلين» ولم تسمع بشاهد وامرأتين لأنها على غير مال . 

فصل: وإذا خالع الرجل زوجته المدخول بها على طلقة واحدة بعوض ثم تزوجها 
الثاني 

وقال أبو حنيفة : لها فيه جميع المهر وإن لم يدخل بها ؛ استدلالاً بأمرين : 

الحاوي في الفقه/ ج۹/ م 


٤ه‏ كتاب الصداق/ باب الحكم في الدخول. . . الخ 


أحدهما: أنه نكاح قد وجب عليها فيه العدة» فوجب أن يكمل لها فيه جميع المهر 
كالمدخول بها. 
المهر. 

ودليلنا: قول الله تعالى: ون طَلْقَتُمُوهُنَ مِنْ قبل أَنْ تَمَسُومُنَ وَقذ فَرَضْتُمْ لهَنَّ 
فَريضة فَنِضْفُ ما فَرَضْكُمْ4 [البقرة: ۷ وهذا نكاح لم يمسها فيه فوجب أن لا يستحق 
من المفروض لها إلا نصفه» ولأنها مطلقة من نكاح لم يصبها فيه فوجب أن يتنصف 
صداقهاء كما لو طلقها بعد انقضاء عدتها. 

فأما استدلاله بأنها تعتد منه فليس بصحيح ؛ لأنها تعتد من الأول دون الثاني ؛ لأنها 
تأتى بباقى العدة دون جميعها . 
بالنكاح الأول دون الثاني لأمرين : 

أحدهما : أنها لو وضعته لأقل من ستة أشهر من النكاح الثاني لحق به . 

والثاني : أنه إن لم يتزوجها بالعقد الثاني وجاءت بولد لأقل من أربع سنين من فراق 
النكاح الأول لحق به. والله أعلم . 


باب المُدعة 


من كتاب الطلاق قديم وَحَديد 


قال الشَافعيٌ رحمه ال : اجَعَلٌ الله إا 5 َة ل مُطَلَّمَاتَ وَقَالَ ان عُمَرَ لکل 000 
نع إل الي فرص لها ولم مُدحَلْ بها َحَسبهَا صف اهر 


قال الماوردي : أما النفقة فما قدمناه من المال المُستحق بالفرقة في النكاح مأخوذ 
من المتاع» وهو كل ما استمتع به به من المنافع ومنه قول الشّاعر : 
رتل اوخ عب لََابكَ لَوْلهِوْتَبومتاٌ 
والكلام في هذه المسألة يشتمل على الطّلاق الذي يستحق به المتعة» والطلاق 
ينقسم ثلاثة أقسام . 
قتع يوجن ال 
وقسم لا يوجبها. 
[القسم الذي يوجب المتعة] 
فأما القسم الذي يوجب المتعة فهو طلاق المفوضة التي لم يسم لها صداق ولا 
رض لها بعد العقد صداق إذا لفت قبل الدخول فلا ينصف لها صداق» وليس لها إلا 
متعة على ما قدمنا بيانها لقول الله تعالى : 9 جاح عَلَيْكُمْ إِنْ قم التَّسَاءَ ءَمَا لَمْ تَصَشُو ومن 
أو تَفْرِضُو | لَهُنَّ ري4 [القرة؛ 5؟] فجعل لها امتمة إذا لم يكن لها مهر رلم يدل 
بها » وهذه المتعة واجبة» واستحبها مالك ولم يوجبها لقول الله تعالى: «إحقاً عَلَى 
الْمُحْسِنِينَ4 [البقرة: : 177] وَقَدْ مضى عليه من الكلام ما أقنع م مع ظاهر ما تضمنته الآية 
من الأمرء ولأنه قد ملك بضعهاء وهي لا تستحق شيئاً 0 
۱ فلو لم يجب لها المتعة لخلا بضعها من بدل فصارت كالموهوبة التي حص بها رسول 
١‏ الله يه دون غيره من أمته؛ ولأنها قد ابتذلت بالعقد الذي لم تملك له بدلاً» فاقتضى أن 
تكون المتعة فيه بدلاً؛ لأن لا تصير مبتذلة بغير بدل . 


۸ باب المتعة من كتاب الطلاق 
فصل: [القسم الذي لا يوجب المتعة] 

وأما القسْمٌ الذي لا يوجب المتعة فهو الطلاق قبل الدخول لمن سمي لها مهر 
بالعقد أو فرض لها مهر قبل الطلاق وبعد العقدء فلها نصف المهر المسمى أو المفروض 
ولا متعة لها لقول الله تعالى: وان طَلَقُْمُومُنَّ من قبل أن تَمَعُومُنَ وذ فَرَضْتُمْ لَهُنّ 
قَرِيضَة فَنِضْفُ ما قَرَضْتُمْ4 [البقرة: ۲۳۷] فلم يجعل لها إلا نصف المهرء ونيا كن 
ملكت نصف المهر بما ابتذلت به من العقد فلم يجعل لها غيره؛ لئلا يجمع بين بدلين؛ 
ولأن طلاقها قبل الدخول قد أسقط شطر مهرهاء فلا معنى لأن تستحق به متعة فوق 
مهرها. 

فصل: [القسم المختلف فيه] 

وأما القسم المختلف فيه فهو الطلاق بعد الدخول لمن سمي لها مهراً أو لم يسمء 
فلها المهر المسمى» أو مهر المثل إن لم يكن مسمى» وفي وجوب المتعة لها قولان: 

أحدهما: وهو قوله في القديم» ويه "قال أبر ديه الأ بش لواف لان اله نمال 
أوجب المتعة ١بشرطين‌هما:‏ عدم المهرء وعدم الدخولء فلم يجز أن يجب بفقدهما 
ولأنه نكاح لم يخل من عوض فلم يجب فيه متعة كالمطلقة قبل الدخول إذا كان لها مهر 
مسح ؟ ولأنه لما لم يجب لها متعة ! ذا استحقت نضّفَ المهر فأولى أن لا يجب لها 
متعة» إذا استحقت جميع المَهُرَّ؛ ولأن استحقاق المتعة؛ لأن لا تصير مبتذلة بغير 
عوض» وقد صارت إلى عوض فلم يجمع لها بين عوضين . 

والقول الثاني : وهو قوله في الجديد لها المتعة لقول الله تعالى : «وَللْمُطَلَعَا 
بالمَعْرُوف» [البقرة: ]۲۳١‏ فكان على عمومه إلا ما خصه الال في 
الدخول» وليس لها مهر مسمى . 


ت ماع 
قبل 


3 


فإن قيل : فهذه الآبة مجملة فشرها قوله تعالى : ولا جاح عَلَيُْمْ إن صقم القماء 
مالم تَمَسُوهُنَّ أو تَفْرِصُوا لَهُنَّ فَرِيضَة4 [البقرة : [YT‏ 

قيل : حمل الأيتين على عموم وخصوصن» E‏ 
أزواج النبي كلل : اعات أُمتَمْكُنّ 5 سَرَاحا أ جم [الأحزاب: ۲۸] وفيه 
ل ا م و كله سكولاك بين ددن 
على وجوب المتعة للمدخول بهاء ولأنه إجماع الصحابة أن المتعة لكل مطلقة إلا التي 
طلقت قبل الدخول ولم يفرض لها مهر. 


وروي ذلك عن عمر وابن عمر وليس يعرف لهما في الصحابة مخالف ؛ ولأنه طلاق 
لم يسقط به شيء من المهر فجاز أن تجب لها المتعة كالمطلقة قبل الفرض» وقبل 
الدخول . 

ولان استكمال المهر في مقابلة الدخول بدليل استحقاقه بوطىء الشبهة فاقتضى أن 
E‏ 
الفاسد فوجب أن تستحق ا 

ولو سقطت المتعة وقد استويا في المهر لم يتغلظ في العوض فإذا تقرر توجيه 
القولين فعلى القديم منهما لا متعة إلا لمطلقة واحدة وهي المطلقة قبل الدخول» وليس 
لها مهر مسمى . 

وعلى الجديد المتعة واجبة لکل مطلقة إلا لمطلقة وأحدة» وهی المطلقة قبل 
الدخول ولها مهر مسمى . 


هه 


مسألة : قال الشافعيّ: المع عَلَى كل زَوْج علق لكل رج إا كان اراق من 
قبله أن يد به مثل أن يطل أو يُحَالِعَ أو َملِكَ أذ ينا رق وَإِذَا كَانَ الْفَرَاقٌ منْ قبله قلا مُبْعَةَ 


لھا ولا ميد نضا أنه ل مطل ذلك إا ات َم اها سيدا من جه ف 
سد التكاع عه إا نه أا لماعت إن ذلك يئه وينه لته إن اء أنسكها هي 


ا ا ا 


كالْمُطلقة وَأ اهْوَأَة اين فلو شَاءَتٌ أَقَامَتْ معه 5 وله عندي 2 وَاللَّهُ عْلَمُ (قال 
المزني) رح حم الله عدي علط عَلَيْه وَقِيَاسُ قَوْلهِ لآ حَقَّ لها لأنّ الفرَاق من قبلهًا دُونَة) . 


تي "* .تبر ف 
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قال الماوردي: اعلم أن المتعة لا يختلف وجوبها باختلاف الأزواج والزوجات 
فهي على كل زوج من حر وعبد مسلم وكافر» ولكل زوجة من حرة أو أمة مسلمة أو 
كافرة . 


وقال الأوزاعي : إذا كان الزوجان مملوكين أو أحدهما فلا متعة بينهما. 
وهذا فاسد؛ لعموم قوله تعالى: لوَلِلْمُطَلّقَاتَ مَاعُ4 [البقرة: ]۲١١‏ ولأن المتعة' 
وجبت لتكون المطلقة مفارقة للموهوبة فاقتضى أن يستوي فيها الأحرار والعبيد كما 


مم 


باب المتعة من كتاب الطلاق 


يستوي في حظر الموهوبة حال الأحرار والعبيد فإذا ثبت أنه يستوي فيها كل زوج مع كل 
لور إلى اويل الور اي جر تحق به المتعة» والفرقة الواقعة بين الزوجين 

أحدها : أن تكون بالموت. 

والثاني : أن تكون من الزوج . 

والغالث : أن تكون من الزوجة. 

والرابع : أن تكون منهما. 

والخامس : أن تكون من أجنبي غيرهما . 

فصل: القسم الأول 

فأما القسم الأول: وهو أن تكون الفرقة بالموت فلا متعة فيها سواء كانت بموت 
الزوج أو بموت الزوجة سواء توارثا أم لاء لأن الله تعالى أوجبها للمطلقة؛ لأنه قطع 
عصمتها وهذا المعنى معدوم في الوفاة» وهكذا لو وقعت الفرقة بميراث عن وفاة بأن 
تكون الزوجة أمة فيرثها الزوج أو يكون الزوج عبداً فترثه الزوجة فقد وقعت الفرقة 
بينهما؛ لأن أحد الزوجين لا يصح أن يملك صاحبه» وإذا وقعت الفرقة بينهما بالتواردث 
فلا متعة؛ لأنها عن الموت حدثت؛ ولأنه إن كان الزوج هو الوارث لها فهي أمته والأمة 
لا تملك في ذمة سيدها مالا فلم يجب لها عليه متعة» وإن كانت الزوجة هي الوارثة له 
فقد صار عبداً لهاء والسيد لا يثبت له في ذمة عبده مال فلم يجب لها عليه متعة . 


فصل: القسم الثاني 

وأما القسم الثاني : : وهو أن تكون الفرقة من الزوج دُونهاء فخمس فرق : 

أحدها O:‏ وهو موجب للمتعة على ما مضى . 

والثاني : باللعان» لأنه وإن تم بهما فالفرقة واقعة بلعان الزوج وحده فهو كالطلاق 
في استحقاق المتعة به؛ ولأن الفرقة به أغلظ من الفرقة بالطلاق لتأبيدها فكانت بوجوب 
المتعة أحق . 

والغالك: الردة» وهو أن يرتد عن الإسلام فتقع الفرقة بردته فتكون كالفرقة 
بالطلاق في استحقاق المتعة؛ لأنها لما وجبت بالطلاق المباح كان وجوبها بالردة 
المحرمة أولى . 

والرابع : الإسلام وخوأة لم لاون دكي ين ب ا ا ا 
لأنها لما وجبت عليه بفرقة كفره كان وجوبها بفرقة إسلامه أولى . 
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والخامس : الفسخ بالعيوب فإن كان ذلك رفعاً للعقد لتقدمه عليه فلا متعة فيه ؛ لأنه 
لما أسقط المهر كان بإسقاطه المتعة أولى» وإن كان ذلك قطعاً للعقد بحدوثه بعده فهو 
وجوب المتعة كالطلاق ؛ لأنه لما لم يسقط به المهر لم تسقط به المتعة. 
فصل: القسم الثالث 
وأما القسم الثالث : أن تكون الفرقة من جهتها ل جهتها دونه فلا متعة فيهاء وإن تنوعت لأنه 
لما كان فسخها مسقطاً لصداقها فأولى أن يسقط متعتهاء > وهذه الفرقة قد تكون من ستة 


أوجه : 


أحدها : بردّتها . 

Ss : والثالك‎ 

والسافنى ٠‏ ا 0 
حكى عن الشافعي في هذا الموضع أنه قال: وأما امرأة العنين فلو شاءت أقامت معه ولها 
عندي متعة قال المزني : وهذا عندي غلط عليه وقياس قوله لا حق لها؛ لأن الفرقة 
قبلها دونه . 

هذا وه من المزني في الل واستلاراك باهي الحكم؛ ؛ لأن الشافعي قد قال في 
كتاب «الأم»: وأما امرأة العنين فلو شاءت أقامت معه فليس لها عندي متعة فسها الكاتب 
في نقله فأسقط قوله: «فليس» ونقل ما بعده فقال : فلها عندي متعة وتعليل الشافعي يدل 
على السهو في النقل؛ لأنه قال: : فلو شاءت أقامت معه فقد بين أن الفرقة من جهتهاء 
والفرقة إذا كانت منها أسقطت متعتها . 

فصل: القسم الرابع. 

وأما القسم الرّابع : وهو أن تكون الفرقة من جهتها فهو على ضربين : 

والثاني : أن يغلب فيه جهة الزوجة . 

فأما ما يغلب فيه جهة الزوج فشيئان : 

أحدهما: الخلع› لأنه تم بهما إلا أن المغلب فيه الزوج؛ لأن الفرقة من جهته 
وقعت؛ ولأنه قَدْ يصل إلى الخلع عنها مع غيرها. 
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والثانى : أن يملكها طلاق نفسها أو يجعل ذلك إلى مشيئتها فتطلق نفسها وتّشَاء 
طلاق نفسها فتقع الفرقة بهما إلا أن جهة الزوج أغلب للأمرين المتقدمين وهو أن الفرقة 
من جهته وقعت» ولأنه قد كان يقدر أن يجعل طلاقها إلى غيرها أو أن تعلقه بمشيئة غيرها 
فيكون في حكم الطلاق إذا انفرد الزوج بإيقاعه في وجوب المتعة به على ما فصلنا . 

وأما ما يغلب فيه جهة الزوجة فهو أن تكون أمة فيبتاعها الزوج من سيدها فقد 
وقعت الفرقة من جهتها؛ لأنها تمت ببيع السيد» وابتياع الزوج و السيد من جهتها فظاهر 
نص هذا الموضع أنه لا متعة لها وقد نص عليه في القديم» وقال في الإملاء: لها المتعة 
فاختلف أصحابنا فذهب أكثرهم إلى تخريج ذلك على قولين : 

أحدهما : وهو المنصوص عليه في القديم والمشار إليه في هذا الموضع أنه لا متعة 
لها؛ لآن السيد في هذا الموضع بمنزلة الزوج في الخلع فاقتضى أن يغلب جهة السيد 
ها هنا في سقوط المتعة كما يغلب في الخلع جهة الزوج في وجوب المتعةء ولأن السيد 
قد كان يصل إلى بيعها من غيره قَصَّارَ اختياره للزوج اختياراً للفرقة . 


والقول الثاني : وهو المنصوص عليه في الإملاء لها المتعة ؛ لأن البائع والمشتري 
يتساويان في وقوع العقد بهما وقد اختص الزوج بمباشرة العقد دونها فاقتضى أن يترجح 
حاله فى وجوب المتعة عليهاء وقال أبو إسجاق المروزي: ليس ذلك على اختلاف 
قولين» وإنما هو على اختلاف حالين فنصه في القديم» وفي هذا الموضع على أن لا متعة 
لها محمول على أن المستدعي للبيع هو السيد فغلبت جهته في سقوط المتعة» ونصه في 
الإملاء أن لها المتعة محمول على أن المستدعي للبيع هو الزوج فغلبت جهته في وجوب 
المتعة . 


فصل: القسم الخامس. 

وأما القسم الخامس : وهو أن تكون الفرقة من غيرهما وهو أن تكون زوجته صغيرة 
فترضعها أمه أو بنته فتحرم عليه» فتكون هذه الفرقة كالطلاق؛ لأنها تملك بها نصف 
كما ترجع عليها بصداقها والله أعلم . 

فرع : وإذا تزوج امرأة وأصدقها أن تعتق عبده سالماً عنها صح الصداق وعليه عتقه 
عنها؛ لأن المعارضة على هذا العتق جَائزة فلو أعتقه ثم طلقها قبل الدخول رجع عليها 
بنصف قيمته» ولو طلقها قبل الدخول وقبل عتقه عنها فقد اختلف أصحابنا في ذلك على 
وجهين: 
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أحدهما: أنه يعتق عنها نصفه» ويقوم عليها نصفه الباقي إن كانت موسرة؛ لأن عتق 
نصفه كان باختيارها فلذلك وجب تقديم باقيه عليها . 

والوجه الثاني : أنه لا يعتق عنها شيء منه لما فيه من إدخال الضرر عليها في التقويم 
وإدخاله على العبد» وعلى السيد في التبعيض وترجع الزوجة عليه ببدله» وفيه قولان: 


أحدهما : قيمة نصف العبد. 

والثاني : نصف مهر مثلها ليرفع ذلك الضرر عن الجميع . 

فرع : وإذا أصدق الذمي زوجته الذمية خمراً فصار الخمر في يد الزوج خلا بغير 
علاج» وأسلم الزوجان فهذا على ضربين : 

أحدهما: أن يصير الخمر خلاً قبل إسلامهماء فعليه أن يدفعه إليها بعد مصيره 

والضّرب الثاني : أن يصير خلاً بعد إسلامها فلا يلزمه دفعه خلاً إليهاء ويدفع إليها 
مهر مثلها . 


والفرق بينهما أنه قبل الإسلام يجوز دفعه خمراًء فلذلك وجب دفعه بعد مصيره 
خلا لبقاء حكم الصداق عليه» وبعد الإسلام لا يجوز دفعه خمرا فلم يجب دفعه بعد 
مصيره خلا لانتفاء حُكم الصداق عنه» فلو دفع الخمر إليها في الشرك ثم أسلماء وطلقها 
الزوج قبل الدخول لم يرجع عليها بنصف الخمر لأن الخمر لا يستحقه مسلم ولا بقيمته 
لأننا لا نحكم له بقيمته ولا ببدله؛ لأن ما لا قيمة له لا بدل له » فلو كان الخمر قد صار 
خلا قبل طلاقه ففي رجوع الزوج بنصفه وجهان: 


أحدهما: يرجع بنصف الخل ؛ لأن عين الصداق موجودة على صفة يجوز أن يملك 
معها. 


والوجه الثاني : أنه لا يجوز أن يرجع بنصفه لزيادته عن حال ما أصدق» ولا يرجع 
بقيمة الخمر؛ لانها لا تجوز فلا يرجع بشيء في هذا الطلاق» ولا فرق ها هنا بين أن يصير 
خلا قبل إسلامها أو بعده لاستقرار ملكها عليه بالقبض» ولكن لو صار خلا بعد الطلاق 
لم يرجع عليها بنصفه وجهاً واحداً لكونه وقت طلاقها غير مستحق» ولو صار قبل طلاقها 
فاستهلكه ثم طلقها قبل الدخول لم يرجع علهيا بنصف قيمة الخلّ وجهاً واحداًء ولا 
يكون له عليها شيء ؛ لأن ما يرجع الزوج به من قيمة الصداق معتبر بأقل أحواله من وقت 
العقد إلى وقت القبض» وقد كان في هذه الأحوال مما لا قيمة له. 
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فرع : وإذا زوج الرجل عبده بامرأة وجَّعل رقبته صَدَاقهاء فإن كانت الزوجة حرة 
فالنكاح باطل؛ لأن تصحيح النكاح يجعلها مالكة لزوجهاء وإذا ملكت المرأة زوجها 
بطل النكاح . | 

فإن قيل : فهلا صح النكاح» وبطل الصداق . 

قيل : لأن هذا العقد قد أوجب أن يكون الزوج مالكاً لبضعها بالنكاح » وأن تكون 
الزوجة مالكة لرقبته بالصداق» وليس إثبات أحدهما بأولى من النكاح الاخر فبطلا 
جميعاً» وإن كانت الزوجة أمة صح النكاح والصداق» جميعاً؛ لأنه يصير بهذا العقد ملكا 
لسيد زوجته وليس يمتنع أن يكون الزوجان في ملك سيد واحدء فلو أن العبد والمسألة 
بحالها طلق زوجته الأمة قبل الدخول ففيه وجهان: 

أحدهما: يرجع سيده المزوّج له بنصفه . 

والوجه الثاني : لا يرجع بشيء» وهذان الوجهان بناء على اختلاف أصحابنا فيمن 
أصدق عن عبده مالا ثم طلق العبد قبل الدخول وقد باعه سيده فهل يكون نصف الصداق 
ملكا لسيده الأول الذي بذله غنه أو لسيده الثاتى الذي طلقء وهو فى ملكه على وجهين 
ذكرناهما في كتاب النكاح» وبالله التوفيق ١ ٠.‏ 


باب الْوَلِيِمّة وَالنّثْر 
منْ تاب الطلاق إمْلاءٌ عَلَى مَسَائْل مَالك 
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َال الشَافعيٰ رجمة اللّة: «الوَليمَةُ الِي تغرف وَلِيمَةُ الغزس وكل دغر 
ملاك ذ تاس أو خان أو حادث سُرُور فَدُعِيَ إِلَيْها رَجُلٌ فَاسْمُ الْوَلِيمَة يَمَعُ عَلَيْهَا 
ر ارحص في برها ومَنْ رحا لَمْ بن لي اه عَاصٍ كَمَا ين لي في وَلِيمَة الع 
ائيل 5 ألم أن الي ية تر اليم علَى عرس وَل ألم أذكم على غَيرِِ ألم على 
صَفَية صفية رضي الله عَنْهَا في سَفْر بسَويقٍ وَتَمْرٍ وَقَالَ لِعَبْد الرَحْمَّنٍ «أؤلم وَل بشاة» . 


كاء 


قال الماوردي : .وأما الوليمة فهي إصلاح الطعام واستدعاء النّاس لأجله» والولائم 


سسا ۰ 
وليمة العرس : وهي الوليمة على اجتماع الزوجين . 
ووليمة الخرس : وهي الوليمة عل ولادة الولد. 
ووليمة الوكيرة: وهي الوليمة على بناء الدَّار قال الشّاعر: 
ك العام قوتي كله الخو :لالع انو الور 
ووليمة التقبعة : و القادم من سفره» وربيما سموا الناقة التي تنحر للقادم 
نقيعة قال الشاعر: 


ا : ۶ عياض ان a‏ 
إنا لنضرب بالستيوف رؤوسَهم ضرت القدار نقيعَة القسدًاه"“ 


- 


)0( البيت من انشاد ابن بري كما في اللسان۲۷٥٠)‏ [نقع] . 
(۲) البيت لمهلهل انظر اللسان المصدر السابق ويروي الصدر: 
إنالنضرب بالصّوارم هماهم ز[ [ز [ [ [ [ [ ز[ O‏ 
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ووليمة المأدبة : هي الوليمة لغير سبب. 


فإن خص بالوليمة جميع الناس سميت جفلى» وإن خص بها بعض الناس سميت 
نقرى قال الشاعر: 


تحن افق النشتاة: تدعوا الجفلن. .لاا شري الدب قتا بك 

فهذه الستة ينطلق اسم الولائم عليهاء وإطلاق اسم الوليمة يختص بوليمة العرس 
ويتناول غيرها من الولائم بقرينه؛ لأن اسم الوليمة مشتق من الولم» وهو الاجتماع؛ 
ولذلك سمي القيد الولم؛ لأنه يجمع الرجلين» فتناولت وليمة العرس لاجتماع الزوجين 
فيها ثم أطلقت على غيرها من الولائم تشبيها بهاء فإذا أطلقت الوليمة تناولت وليمة 
العرس » فإن أريد غيرها قيل: وليمة الخرس» أو وليمة الإعذار» وقد أفصح الشافعي 
بهذاء ثم لا اختلاف بين الفقهاء أن وليمة غير العرس لا تجب . 

فأما وليمة العرس فقد علق الشافعي الكلام في وجوبها؛ لأنه قال: «ومن تركها 
لم يبن لي أنه عاص كما يبين لي في وليمة العرس». 

فاختلف أصحابنا في وجوبها على وجهين» ومنهم من خرّجه على قولين: 


أحدهما: أنها واجبة» لما روي أن النبي يل رأى على عبد الرحمن بن عوف أثر 
الخلوق» فقال له مَهيم - أي ما الخبر ‏ قال : أعرست فقال له : أولمت قال : لاقال: أولم 
ولوبشاة. وهذا أمر يدل على الوجوب» ولأن النبي ية ما أنكح قط إلا أولم في ضيق أو 
سعة» وأولم على صفية في سفره بسويق وتمر ولأن في الوليمة إعلان للنكاح فزق بينه 
وبين السفاح» وقد قال النبي بلا : «أعلنوا التكاح واضربوا عليهبالدف»» ولأنه لما كانت 
إجابة الداعي إليها واجبة دل على أن فعل الوليمة واجب ؛ لأن وجوب المسبب دليل على 
وجوب السبب ألا ترى أن وجوب قبول الإنذار دليل على وجوب الإنذار. 

والثاني: وهو الأصح أنها غَيْدُ واجبة لقول النبي ية اليس في المال حق سوى 
الزكاة» ؛ ولأنه طعام لحادث سرور فأشبه سائر الولائم . 

ولأن سبب هذه الوليمة عقد النكاح وهو غير واجب» ففرعه أولى أن يكون غير 
5 5 

ولأنها لو وجبت لتقدرت كالزكاة والكفارات؛ ولكان لها بدل عند الإعسار كما 
يعدل المكفر في إعساره إلى الصّيام فَدَلَ على عدم تقديرها وبدلها على سقوط وجوبها. 


() البيت لطرفة بن العبد [الديوان 50] انظر فتح الباري (9/ )٠٠١‏ واللسان م جفل . 
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ولأنها لو وجبت لكان مأخوذاً بفعلها حياًء ومأخوذة من تركته ميتاً كسائر الحقوق 
وكان بعض أصحابنا يتوسط في وجوبها مذهباً معلولاً. ويقول هي من فروض الكفايات 
إذا أظهرها الواجد في عشيرته أو قبيلته ظهوراً منتشراً سقط فرضها عمن سواه و إلا 
خرجوا بتركها أجمعين» وهذا فاسد من ثلاثة أوجه : 


أحدها: أن ما وجب من حقوق النكاح تعين كالولي والشاهدين. 

والثاني : أن ما تعلق بحقوق الأموال الخاصة عَم وجوبه كالزكوات أو عم استحبابه 
كالصدقات. 

والثالث : أن فروض الكفاية مختص بما عم سنته كالجهاد أو ماتساوى فيه الناس 

فصل: فإذا تقرر ما وصفنا من وجوبها أو استحبابها انتقل الكلام إلى ما يلزم 
المدعو إليها من الإجابة فالظاهر من مذهب الشافعي أن الإجابة.إليها واجبة» وقال بعض 
أصحابنا: أن الإجابة إليها مستحبة وليست بواجبة ؛ لأنها تقتضي أكل الطعام وتملك مال 
ولا يلزم أحد أن يتملك مالا بغير اختياره» ولأن الزكوات مع وجوبها على الأعيان لا يلزم 
المدفوعة إليه أن يتملكها فكان غيرها أولى . 

والدليل على ما ذهب إليه الشافعي من وجوب الإجابة ما رَوَى نافع عَنْ ابن عمر أن 
النبي َي قال : «من دعي إلى وليمة فلم يجب فلقد عصى الله ورسوله ومن جاءها بغير 
دعوة دخل سارقا وخرج مغيرا». 

وروي عن النبي ية أنه قال: أجيبوا الداع فإنه ملهوف» . 

وروي عن النبي يي أنه قال: «لو أهدي إلي ذراع لقبلت ولو دعيت إلى كراع 
لأجبت» . 

وروى أبو هريرة أن النبي يي قال : «شَر الطعام الولائم يدعى إليه الاخ ورف 
الفقراء والمساكين». ش 


ومن لم يجب الدعوة فقد عصى الله ورسوله . 


ولأن في الإجابة تآلفاً وفي تركها ضرراً وَتَقَاطعًا . 

فصل: فإذا ثبت أنها واجبة فسواء قيل إن فعلها واجب أو مستحب في وجوب 
الإجابة إليها؛ لأن رد السلام واجب وإن كان ابتداء السلام غير واجبء. وهل يكون 
وجوبها من فروض الأعيان أو من فروض الكفاية على وجهين : 


ممه 


باب الوليمة والنثر من كتاب الطلاق 


أحدهما : أنها فرض على كل من دعي إليها أن يجيب ما لم يكن معذورابالتأخير لما 
قدمناه من الدليل . 

والوجه الثاني : أنها من فروض الكفاية 7 فإذا أجاب من دعي من تقع به الكفاية 
اسقط وجوبها عن الباقين» وإلا خرجوا أجمعين؛ لأن المقصود من الوليمة ظهورها 
وانتشارها ليقع الفرق فيها بين النكاح والسفاح. ا ا عي ات 
وجوبها عمن تأخر. 


فصل: [شروط الداعي] 

وراكافت الوح اراح الاي CE‏ لاتير في الاي الجن 
فأما الشروط المعتبرة في الداعي فستة شروط : 

أحدها : أن يكون بالغاً يصح منه الإذن والتصرف في ماله» فإن كان غَيْرَ بالغ لم 
لزم إجابته» ولم يجز أيضاً لبطلان إذنه ورد تصرفه . 

والشّرط الثانى : أن يكون عاقلاً لأن المَجْنُونَ لفقد تمييزه أسوأ حالاً من الصغير في 
ا ١‏ 

والشرط الثالث : أن يكون رشيداً يجوز تصرفه في ماله» فإن كان محجوراً عليه لم 
تَلْرَمْ إجابته» فلو أذن له وليه لم تلزم إجابته أيضاًء لأن وليه مندوب لحفظ ماله لا 
لإتلافه . 


والشرط الرابع : أن يكون حراً؛ لأن العبد لا يجوز تصرفه فلم تلزم إجابته لفساد 
إذنه فلو أذن له سيده صار كالحُرٌ في لزوم إجابته . 

والشرط الخامس: أن يكون مسلماً تلزم موالاته في الدين» فإن كان الداعي ذمياً 
لمسلم ففي لزوم إجابته وجهان: 1 


أحدهما : يجب لعموم قول النبي ية «أجيبوا الدّاعي» فإنه ملهوف». 

والوجه الثاني : لا تلزم إجابته ؛ لأنه ربما كان مستخبث الطعام محرماً. 

ولأن نفس المسلم تعاف كل طعامه» ولان مقصود الطعام اول واختلااف 
aT‏ ا فإن دعا مسلم ذمياً لم تلزمه الإجابة وجهاً واحداًء لأنه لا يلتزم 


)0 سقط في ب . 
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والشرط السادس : أن يصرح بالدعاء» إما بقول أو مكاتبة أو مراسلة؛ لأن العرف 
بجميع ذلك جار وصريح الدعاء أن يقول: أسألك الحضورهء أو يقول: أحب أن تحضرء 
أو إن رأيت أن تجملني بالحضور فتلزمه إجابته بهذا القول كله. 

فأما إن قال إن شئت أن تحضر فافعل لم تلزمه إجابته . 

قال الشافعي : «وما أحب أن يجيب» . 

فإن كاتبه رفعة يسأله الحضور بأحد ما ذكرنا من الألفاظ لزمه الإجابة» فإن نقصه 
في الخطاب لم يكن يكن ذلك عذراً في التأخير وكذلك لو كا ن بينهما عداوة أو كان في الوليمة 
عدو لم يكن معذوراً في التأخير» إن :راسلة برشول وقع في نفس وصدقه» لزمته الإجابة 
سواه كان خرا أو عدا فإن كان غير بالغ نظر فيه» فإن كان مميزاً لزمته الإجابة بوروده في 
ا وإن كان غير مميز لم يلزم؛ لهالا انا شرل ولا العادة جارية أن كود 


من دعاه ا Ty‏ عر ا لو 


فصل: [شروط المدعو] 

وأما الشروط التي في المدعو فخمسة شروط : 

أحدها: البلوغ . 

والثاني : العقل ليكون بالبلوغ والعقل ممن يتوجه عليه حكم الالتزام. ‏ 

والثالث : الحرية لأن العبد ممنوع من التّصرف بحق السيد» فإن أذن له سيده لزمته 
الإجابة حينئذ» وإن كان مكاتبا نظرء فإن لم يكن حضوره مضرا بكسبه لزمته الإجابة» 
وإن كان مضراً لم تلزمه الإجابة إن لم يأذن له السيدء وفي لزومها بإذنه وجهان فأما 
المحجور عليه بالسفه فتلزمه الإجابة كالرشيد. 

والرابع : أن يكون مسلماً فإن كان ذمياً والداعي مسلم فقد ذكرنا أنَّ الإجابة لا تلزمه 
وإن كانا ذميين ورضيا بحكمنا أخبرناهما بلزوم الإجابة في دينناء وهل يجبر عليه المدعو 
أم لا؟ على قولين. 

يا ل بس اح ال 
مال أو خوف من عدو على نفس أو مال» فإن كل هذه وما شاكلها أعذار تسقط لزوم 
الإجابة فإن اعتذر بشدة حر أو برد نظن فان كان ذلك انعا فن تضرف غيرة کان عدر 
في التأخرء وإن لم يمتنع من تصرف غيره لم يكن عذراً. 
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وإن اعتذر بمطر يبل الثوب كان عذراً؛ لأنه غذر في التأخر عن فرض الجمعة» وإن 
اعتذر بزحام الناس في في الوليمة لم يكن ذلك عذراً في التأخر عن الإجابة وقيل احضرء فإن 
وجدت سعة وإلا عذرت في الرجوع . 


فصل: فإن كانت الوليمة ثلاثة أيام فدعى في الأيام الثلاثة لزمت الإجابة في اليوم 
الأول واستحبت في اليوم الثاني» ولم تجب» وكرهت في اليوم الثالث لما روي عن 
النبي يا أنه قال: : «الوليمة في اليوم الأول حق وفي الثاني معروف وفي الثالث رياء 


وسمعة) . 


فصل: وإذا دعاه اثنان في يوم فإن قدر على الحضور إليهما لزمته إجابتهما وإن لم 

يقدر على الجمع بينهما لزمته إجابة أسبقهماء فإن استويا أجاب أقربهما جواراً فإن استويا 

في الجوار أجاب أقربهما رحماء فإن استويا في القرابة أقرع بينهماء وأجاب من قرع 

منهما روي عن النبي كله أنه قال: «إذا دعاك اثنان فأجب أقربهما بابآء فإن أقربهما بابا 
أقربهما جواراء فإن جاءا معاً فأجب أسبقهما» والله أعلم . 


مسألة: قال ف «وَإنْ كان الْمَدُْ صَائماً أَجَابٌ الدَّغْرَةَ وَبَيَكَ وَانْصَرَفٌ 


وَلِيْسَ بِحَمْم أن يأكل وَأَحِبُ حب لو فعَل وقذ ُعِي ابن عُمَرَ وَضِيَ الله عَنْهُمَا َجَلَسَ وَوَضَعَ 
الطعَام فَمَدَ يَدَهُ وَقَالَ خذ ڏوا بشم الله نم فص يَدَهُوَقَالَ إنّي صَائِمٌ) . 


قال الماوردي: وهذا صحيح إذا كان المدعو صائماً لزمه الحضورء ولم يكن 
ا ل ا م 1 عن ابن عمر أن النبي كَل 
قال: «إذا دعي أحدكم إلى وليمة فليجب» فإن كان مفطراً فليأكل» وإن كان صائماً 


فليدع» وليقل: إني صائم» . 


ولأن المقصود بحضوره التجمل أو التكثر أو التواصل والصوم لا يمنع من ذلك 
فإذا حضر الصائم لم يخل صومه من أن يكون فرضاً أو تطوعاًء وإن كان صومه فرضاً لم 
يفطر ودعا للقوم بالبركة» وقال: إني صائم» وكان بالخيار بين المقام أو الانصراف لما 
قدمناه من رواية ابن عمر وفعله» وإن كان صومه تطوعاً فالمستحب له أن يأكل» ويفطر 
لما روي عن النبي بي أنه قال: «إذا دعي أحدكم إلى طعام وهو صائم» فإن كان تطوعا 
فليفطر وإلا فليصل» أي فليدع ولا يجب عليه الفطر؛ لأنه في عبادة فلم تلزمه مفارقتها؛ 
ولأن من الفقهاء من يحظر عليه الخروج من صوم التطوع ويوجب عليه القضاء . 


باب الوليمة والنثر من كتاب الطلاق 
فصل: [حكم وجوب الأكل على المقفطر] 

فأما المفطر إذا حضر ففى وجوب الأكل عليه ثلاثة أوجه: 

أحدها: يجب عليه الأكل؛ لأنه مقصود الحضور ولرواية ابن عمر أن النبى يله 
قال: «إذا دعي أحدكم إلى وليمة فليجب» فإن كان مفطراً فليأكل وإن كان صائماً فليدع 
وليقل : إني صائم» . 

والوجه الثاني : أنه لا يجب عليه الأكل وهو فيه مخير لرواية سفيان عن أبي الزبير 
عن جابر أن النبى ية قال : «إذا دعى أحدكم إلى طعام فإن شاء طعم» وإن شام ترك)› 
ولأن في الأكل تملك قال: فلم يلزمه كالهبة. 
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فصل: وينبغي لمن حضر الطعام أن يأكل إلى حد شبعه وله أن يقصر عن الشبع 
ويحرم عليه الزيادة على الشبع لما فيه من المضرة ومخالفة العادة» فإن أكل أكثر من شبعه 
لم يضمن الزيادة وليس له أن يأخذ ما يأكله ليحمله إلى منزله» ولا أن يعطيه لغيره ولا أن 
يبيعه لأن الأكل هو المأذون فيه دون غيره» وليس كل من أبيح له الأكل جاز له البيع 
كالمضحي ولا يجوز إذا جلس على الطعام أن يطعم غيره منه» فإن فعل وكان الذي أطعمه 
من المدعوين لم يضمن › وإن كان غير مدعو ضمن . 

وهكذا ليس له أن يستصحب إلى الطّعام من لم يدعه صاحب الوليمة؛ فإن أحضر 
عغة اجدا وقد اناف اين دون المحضر والعرب تسمي المدعو ضيفاً 
إا جاء ضَيْفٌ جاه للضَّيِفٍ ضَيْقَنُ تَأَوْدَى بمَا نُقْرَى الضَّيُوف الصاف“ 

فصل: ويختار له إذا أكل أن يستعمل اداب أكله المسئونة . 

فمنها غسل يديه قَبْل الطعام وبعده ولو توضأ في الحالين كان أفضل . 


.روى أبو هاشم عن زاذان عن سلمان قال: قرأت في التوارة الوضوء قبل الطعام 


. البيت في اللسان م [ضيف]‎ )١( 
۳۴ الحاوي في الفقه/ ج4/‎ 


؟5ه._ تت سسسسسسسسسسسسسب ب ب الوليمة والنثر من كتاب الطلاق 

ومنها التسمية على الطعام قبل مد يده» والحمد لله بعد رفعها فقد فعل النبي َا 
ذلك وأمر به. 

ومنها: ل ا ل 
روى سعيد بن جبير عن ابن عباس أن النبي َه قال : «البركة في ذروة الطعام فكلوا من 
حواليها» وإذا وضع استباح الحاضرون أكله» وإن لم يؤذن لهم قولاً اعتباراً بالعرف وأن 
ما تقدم من الدعاء إذن فيما تأخر من الطعامء واختلف أصحابنا متى يستحق الحاضر ما 
يأكله حتى يصير أملك به من ربه على ثلاثة وجه : 


أحدها : : إذا أخذ اللقمة من الطعام بيده صار بها أحق وأملك لها ؛ لأن حصولها في 
اليد قبض فلا يجوز أن تسترجع منه . 

والوجه الثاني : أنه لا ر يصير أحق بها وأملك لها إلا إذا وضعهاء في فمهء فأما وهي 
بيده فمالك الطعام أحق بها؛ لأن الإذن في الأكل ولا يكون ذلك إلا بعد الحصول في 
الفم. 

والوجه الثالث: أن لا يصير أحق بها وأملك إلا بعد مضغهاء وبلعهاء لأن الإذن 
يضمن استهلاكه بالأكل ولا يجلس بعد فراغه من الأكل إلا عن إذن لقول الله تعالى : قدا 
طَعَمْتُمْ قان نتَشِرُوا» [الأحزاب : .[or‏ 


وروی راصل بن اا عن اي ر نك عطاء بن أبي 0 قاللا قال 
ا SN‏ 


مسألة : قَالَ الشّافعيٌ: «قإن كان فيها الْمَعْصية من الْمُسْكِرْ اؤ الْحَمْرِ أ مَا أَشْبَههُ منَ 
الْمَعَاصِي الظاهِرَة تَهَاهُمْ ِن تزا ذَلِكَ عن ذل امك لا ان بقلت E‏ 
عِنْدَهُمْ لَمْ حب لَه أن يُجِيبَ». 

قال الماوردي: وهَذَا كما قال: إذا عي 0 
أشبه ذلك من المعاصي فلا يخلو أن يكون عالماً به قبل حضوره أ و غير عالم» فإن علم به 
قبل حضوره فله حالتان : 

أحدها: أن يقدر على إنكاره وإزالته فواجب عليه أن يحضر لأمرين 

أحدهما : لإجابة الداعى . 

والثانى : لإزالة المنكر. 


باب الوليمة والنثر من كتاب الطلاق سب ببس © 

والحال الثانية : أن لا يقدر على إزالته ففرض الإجابة قد سقط. وأولى أن لا يحضر 
وفي جواز حضوره وجهان: 

أحدهما: وهو الأظهر أنه لا يجوز لما فى حضوره من مشاهدة المنكر والريبة 
الداخلة عليه» وقد قال النبي بيا : «دع ما يريبك إلى ما لا يريبك» . 

والوجه الثاني : يجب له الحضور وإن كره له؛ لأنه ربما أحشمهم حضوره فكفوا 
وأقصروا وقد حكي أن الحسن البصري» ومحمد بن كعب القرطي دعيا إلى وليمة فسمعا 
منكراً فقام محمد لينصرف فجذبه الحسن» وقال: اجلس ولا يمنعك معصيتهم من 
طاعتك . 


وإن لم يعلم بما في الوليمة من المعاصي فعليه الإجابة» ولا يكون خوفه منها عذراً 
في التأخير عنها لجواز أن لا يكون» فإن حضر وكانت بحيث لا يشاهدها ولا يسمعها أقام 
على حضوره» ولم ينصرف وإن سمعها ولم يشاهدها لم يتعمد السماع وأقام على 
الحضور؛ لأن الإنسان لو سمع في منزله معاص من دار غيره لم يلزمه الانتقال عن منزله 
كذلك هذاء وإن شاهدها جاز له الانصراف ولم يلزمه الحضور إن لم ترفع وفي جواز 
إقامته مع حضورها إذا صرف طرفه عنها م ذكرنا من الوجهين . 


اا “جف 2 ماه 03 و ا م ب ETE‏ فام د ى ا 5 0 

هل م ٠. ٠. . 5555 E 7 NOT TT‏ 06 له ےل 

مسألة : قال الشافعيٌ: «فإن رَأى صوَرا ذاتَ أزْوَاح لَمْ يَدْخُلْ إن كَانثْ مَنْصور إن 
اص و ت م م ه سبي و 2 2 َو o£‏ 20 دعر 6ه 
د 5 ٠.‏ سے a‏ کار الغ 8 ا ِ] 3 اد و 4 | و | اد 
كانت توطا فلا باس فإن ل صور لشجَر فلا باس واحب ل يجيب هة وَيَلغنا ل 


لني يكل قال : لَو هدي َي ذرَاع لَقَبلْتُ وَلَو دُعِيتُ إِلَى كرَاع لأَجَبْتٌ». 


قال الماوردي : وهذا صحيح وإذا كان في الوليمة صور فهي ضربان: 

أحدهما: أن يكون صور شجر ونبات» وما ليس بذي روح فلا تحرم» لأنها 
كالنقوش التي تراد للزينة» وسواء كانت على مسدل من بسط ووسائد أو كَانَتْ على مصان 
من ستر أو جدار ولا يعتذر بها المدعو في التأخر. 

والضرب الثاني : أن تكون صور ذات أرواح من أدمي أو بهيمة فهى محرمة 
وصانعها عاص لما روي عن النبي َة لعن المصورء وقال: «يؤتي به يوم القيامة فيقال له 
انفخ فيه الروح» وليس بنافخ فيه أبدا» . 

5 .5 0ه 5 ل 5 هد واف جا قد رو و 

وقد حكي عن عكرمة في تأويل قول الله تعالى: #إن الذينَ يُؤْدُونَ الله وَرَسُولهُ 
لَعَتَهُمُ الله في الدّنيًا وَالآخرَة4 [الأحزاب : ۷ أنهم أصحاب التصاوير وإذا عملها محرم 


٤‏ لب باب الوليمة والنثر من كتاب الطلاق 
الإجابة» لما روي عن على بن أبى طالب رضوان الله تعالى عليه أنه قال: صنعت 
قال : رأيت صورة وإن الملائكة لا تدخل بيتاً فيه صورة أو كلب . 


وروى جابر أن النبي َي لما دخل مكة عام الفتح أمر عمر أن يمحو كل صورة في 
الكعبة فلما محيت دخلهاء ولأن الصور كانت السبب في عبادات الأصنام» > حكي أن ادم 
لعا مات ارق أولاده فريقين قريق تمسكرًا بالدين والصلاج»؛ وفريق مالوا إلى المعاصي 
والفساد ثم اعتزل أهل الصلاح فصعدوا جبلاً وأخذوا معهم تابوت آدم ومكث أهل 
Ds‏ واستولوا 
على تابوت أدم فصور لهم إبليس صورة آدم ل ليتخذوها بدلا من التابوت فعظموها ثم 
حدث بعدهم من رأى تعظيمها فعبدها فصارث ااا و فلذلك حرم 586 
الصور فيما كان مصاناً معظماً وقال أبو سعيد الإصطخري ي: إنما كان التحريم على عهد 
النبي بي لقرب عهدهم بالأصنام ومشاهدتهم بعبادتها ليستقر في نفوسهم بطلان عبادتها 
وزوال تعظيمهاء وهذا المعنى قد زال في وقتنا لما قد استقر في النفوس من العدول عن 
تعظيمها فزال حكم تحريمهاء وحظر استعمالهاء وقد كان في الجاهلية من يعبد كل ما 
استحسن من حجر أو شجر فلو كان حكم الحظر باقيا لكان استعمال كل ما استحسن 
حزاماً وها الذي قاله طا لأن النض يدفعة وإن ما جائس المحرمات تعلق به حكمها 
ولو ساغ هذا في صور غير مجسمة لساغ في الصور المجسمة؛ وما أحد يقول هذا ففسد به 


التعليل. 


فصل: فأما إن استعملت الصور في مكان مهان مستبذل كالبسط والمخال جاز» 
ولم يسقط به فرض الإجابة . 

روي أن عائشة علقت متدرا عليه ضنؤؤة فلم ول النبي يكل فرآه رجع وقال: 
عائشة اقطعيه وسادتين فقطعته مخدتين . 


ولأنها إذا كانت في مستبذل مهان زال تعظيمها من النفوس فلم تحرم قد أمر رسول 
الله ية بإلقاء صنمين كانا على الصفا والمروة» فكانت تداس على باب المسجد» 
يقرها ولا يمنع من استبقائها ؛ لأنه عدل بتعظيمها إلى الاستهانة بها والإذلال بها . 

فصل: فأما الستور المعلقة على الأبواب والجدران فضربان : 

أحدهما: أن تكون صور ذات أرواح فاستعمالها محرم سواء استعملت لزينة أو 


باب الوليمة والنثر من كتاب الطلاق ەه 
منفعة وقال أبو حامد الإسفراييني : إن كانت مستعلمة للزينة حرمت» وإن كانت مستعلمة 
للمنفعة لتستر باباً أو تقي من حر أو برد جاز» ولم يحرم؛ لأن العدول بها عن الزينة إلى 
ال ر جا عق حك ال إلى الول وهذا ليس بصحيح ؛ لآن الانتفاع بالشيء 
لا يخرجه من أن يكون مصاناً عظيماً فحرم استعمالها في الحالين» وسقط بها فرض 
الإجابة إلى الوليمة . 

والضّرب الثاني : أن تكون الستور بغير صور ذات أرواح فهذا على ضربين : 

أحدهما: أن يستعمل لحاجة أو منفعة» لأنها تستر باباً أو تقى من حر أو برد فلا 
باص ا ۰ 

والضرب الثاني : أن تكون زينة للجدران من غير حاجة إليها ولا منفعة بها فهى 
سرف مكروه. روت عائشة رضي الله تعالى عنها أن النبي يي قال ٠ا‏ الله لم بامرناافين 
ررق أن نكا الجدواة وال لكزءلا سقط وده الور فر هي الأجانة وة لان 
حظرها للمسرف في الاستعمال لا للمعصية في المشاهدة . 


فصل: ولا فرق في تحريم صور ذوات الأرواح من صور الأدميين والبهائم , ولا 
فرق شن ما ا م بها اوم از کان منها عظما ار مع إذا كانت 
صور حيوان مشاهد. 

فأما صورة حيوان لم يشاهد مثله مثل صورة طائر له وجه إنسان أو صورة إنسان له 
جناح طير ففي تحريمه وجهان: 

أحدهما: يحرم بل يكون أشن اكريما + لأنه قد أبدع في خلق الله تعالى» ولقول 
النبي كله : «يؤمر بالنفخ فيه وليس بنافخ فيه أبدا» . 

والوجه الثاني : وهو قول أبي حامد المروزي لا تحرم؛ لأنه يكون بالتزاويق الكاذبة 
أشبه منه بالصور الحيوانية» فعلى الوجه الأول يحرم عليه أن يصور وجه إنسان بلا بدن 
وعلى الوجه الثاني لا يحرم. 


قال الماوردي: أما نثر السكر واللوز في العرس أو غير ذلك من طيب أو دراهم 
فمباح إجماعا اعتبارا بالعرف الجاري فيه لما روي أن النبي ييه حين زوج عليا بفاطمة 
رضي الله عنها نثر عليهما لكن اختلف الفقهاء في استحبابه وكراهيته فمذهب أبو حنيفة 


Cak 


باب الوليمة والنثر من كتاب الطلاق 
إلى أنه مستحب» وفعله أولى من تزكه لما روي أن النبي بيه سئل عن النثر فقال: هبة 
مباركة . 
OE GT‏ 
سائر أصحابنا وهو الظاهر من مذهب الشافعي أ نه مكروه وتركه أفضل من فعله لأمور: 
أحدها : أنه قد يوقع بين الناس تناهباً وتنافراً وما أدى إلى ذلك فهو مكروه. 
والثاني : أنه قد لا يتساوى الناس فيه وربما حاز بعضهم أكثره ولم يصل إلى آخرين 
شىء منه فتنافسوا. 
٠”‏ والقالك د ف ونه انام نه إلى ناوات إن أخذوا أو يتسلط عليهم 
السفاء إن أمشكواء وقد كانت الصحابة» ومن عاصر الرسول بياةأحفظ للمروات وأبعد 
للتنازع والتنافس» فلذلك كره النثار بعدهم وإن لم يكره في زمانهم وعادة أهل المروات 
في وقتنا أن يقتسموا ذلك بين من أرادوا أو يحملوا إلى منازلهم فيخرج عن حكم النثر إلى 
الودانا: 


فصل: فإذا تقرر ما وصفنا في النثر فمن أخذ منه شيئاً وقع على الأرض فقد ملكه 
وكان مخيراً بين أكله أو حمله إلى منزله أو بيعه بخلاف طعام الوليمة الذي لا يملك إلا 
أكله في موضعه اعتباراً بالعرف في الحالين» والقصد المفرق بين الأمرين» فأما ما وقع 
من النثر في حجر بعض الحاضرین» فإنه لا يملكه حتى يأخذه بيده لكنه يكون أولى به 
ا وإن أساء كما يقول في الصيد» إذا دخل دار رجل 
كان أولى به من غيره» فإن أخذه غيره ملكه اخذه» فأما زوال ملك ربه عنه ففيه وجهان: 


أحدهما: أنه يكون نثره بين الناس ويصير ذلك ملكا لجماعتهم» ولا يتعين ملكه 
لواحد منهم إلا بالأخذ. ش 

والوجه الثانى : أنه باق على ملك صاحبه حتى يلتقطه الناس فيملك كل واحد منهم 
ذا عطاس ول ناتف الي 

فصل: فأما التقاط النثر فقد اختلف أصحابنا في كراهيته مع إجماعهم على جوازه 
فلهم فيه وجهان: 

أحدهما: أنه مكروه قال الشافعى : لأنه قد يأخذ من غيره أحب إلى صاحبه» فعلى 
هذا لا يلزمهم التقاط ؛ لأن فعل المكروه لا يلزم . 

والوجه الثاني: أنه ليس بمكروه إذا كان الملتقط مدعوا كما لا يكره أكل طعام 
الوليمة للمدعوء وإن جاز أن يأكله من غيره أحب إلى صاحبه» فعلى هذا لا يجب 


باب الوليمة والنثر من كتاب الطلاق سس سس 899 
أحدهما : لانت تا اة فإن ل كو كينا ا 
والوجه الثاني : أنه من فروض الكفاية لما في ترك جميعهم له من ظهور المقاطعة 
وانكسار نفس المالك» > فعلى هذا إذا التقطه بعضهم سقط فرضه عن الباقين وكذلك» ولو 
SS Sas‏ 


بالتكاح » وإن 1 e8‏ في غيره كالوليمة في ا بعر س التكاح» وإن 


استعملت في غيره كما أن الأغلب فيه نثر اللوز والسكر وإن نثر قوم غير ذلك . 

حكي أن أعرابياً تزوج فنثر على نفسه الزبيب لإعواز السكر وأنشأ يقول : 
وَلَمَسارَاً بت السكر العام قدعَلا وأيقنت أنسي لامحالةناكح 
صببت على رأسي الزبييب لصحبتي وكيك دنا أكل الحلارة صالح 


يو ل ياد 
مختصر القشع و شور الزكل على المراة 

من اجَامِع وَمِنْ داب عِشْرَة النسَاءٍ وَمِنْ كتا تُشُونِ الْمَرأة ة عَلَى الرّجُل 
وَمِنْ كتّاب الطلاقٍ من أَحْكَام الَْرآنُ ومن الإملاءِ 


قال الشّافعيُ رَحمّه اللَهُ: «قَالَ اللَّهُ ارك وَتَمَالَى * وله مثل الذي عَلَيهِنَ 
ِالْمَعْوُوف4 [البقرة: ۲۲۸] (قال الشافعئ) وَجِمَعٌ الَْعْرُوف بيْنَ الرَوْجَيْن كفت كف الْمَكْرُوهِ 
وإغقاء صَاحِبٍ الْحَنّ مِنَّ اة في عليه ل بإظهار الكراهبة في تأده اهُا مطل جيه 
فَمَطْلُ الْمَينَ ظلَمٌ) . 


قال الماوردي: اعلم أن الله تعالى أوجب للزوجة على زوجها حقاً حظر عليه 
النشوز عنه كما أوجب له عليها من ذلك حقاً حظر عليها النشوز عنه قال الله تعالى: #قد 
علمنا ما فرضنا عليهم في أزواجهم# [الأحزاب: .]٠١‏ إشارة إلى ما أوجبه لها من كسوة 
ونفقة» وقسم» قال تعالى: #وعاشروهن بالمعروف#4 [النساء: .]1١9‏ فكان من عشرتها 
بالمعروف ‏ تأدية حقها والتّعديل اجيف وبين غيرها دن قسمها قال تعالی: لول 
تَسْتَطيمُوا أَنْ تغْدلُوا بَيْنَ النّسَاءِ وَلَوْ حَرَضْكُمْ قل مِيلُوا كل الْمَيِل َتََّدُومَا كَالْمُعلّقَة»4 
[النساء: .]١79‏ وقال تعالى: لوَلَهُنَ مثل الذي عَلَيهنَ بالْمَعْرُوفٍ4 [البقرة : 78 .]١‏ 
فبين الله تعالى أن لهن حقاً» وأن عليهن حقاء ولم يرد بقوله : #وَلَهُنَ مل الذي عَلَيْهنَ» 
[البقرة : : [٣‏ في تجانس الحقين وتماثلهماء وإنما أراد في وجوبهما ورد سه كان 
من حقها عليه وجوب السكنى والنفقة والكسوة. 


ثم فر الشافعي قوله بالمعروف: فقال: «وجماع المعروف بين الرّوجين كف 
المكروه» وإعفاء صاحب الحق من المؤنة في طلبه» . 

وهذا صحيح» لأنه ليس فعل المكروه من المعروف المأمور به بين الزوجين ولا 
إلزام المؤنة في استيفاء الحق معروف . 

ثم قال : «لا بإظهار الكراهية في تأديته» . 
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وهذا صحيح» لأن تأدية الحق بالكراهية وعبوس الوجه وغليظ الكلام ليس من 
المعروف. 

ثم قال : «فأيهما مطل فمطل الغني ظلم» . 

وهذا صحيحء لأن القادر على أداء الحق ظالم بتأخيره قال النبيّ يك : «مطل الغني 
ظلم» ثم يدل على ما ذكرناه من طريق السنة ما روى موسى بن عقبة عن صدقة بن يسار 
عن ابن عمر أن رسول الله ية قال : «أيها الناس إن النساء عندكم عوان أخذتموهن بأمانة 
اللاو ابتطللت e‏ يكلمةر الولح E‏ ولهن عليكم حق ومن حقكم عليهن 
أن لا يوطئن فرشكم أشنا ولا يعصينكم في معروف» فإذا فعلن ذلك فلهن رزقهن 
وكسوتهن بالمعروف» فكان القسم من جملة المعروف الذي لهن . 


وروى أبو هريرة عن النبي ية أنه قال : «من كان له امرأتان فمال إلى إحداهما جاء 
يوم القيامة وشقه مائل» . 
وروي عن النبي كك أنه قال: «كلكم راع وكلكم مسؤول عن رعيته» فالرجل راع 


وروي عن النبي كَل أنه كان يقسم بين نسائه» ويقول: «اللهم هذا قسمي فيما أملك 
فلا تؤاخذني فيما لا أملك» يعنى قلبه. 


وروي أن النبي ية لما مرض طيف به على نسائه محمولاً فلما ثقل أشفقن ع عليه 
فحللنه من القسم ليقم عند عائشة رضي الله تعالى عنه لميله إليها فتوفي عندها ية فلذلك 
قالت عائشة رضي الله تعالى عنه توفي رسول الله َيه بين سحري ونحري» وفي يومي ولم 
أظلم فيه أحداء فدل هذا على وجوب القشم وتغليظ حكمه. 


فصل: فإذا ثبت وجوب القسم فلوجوبه شرطان: 

أحدهما: أن يكون له زوجتان فأكثر ليصح وجوب التسوية بينهما بالقسم فإن كان 
له زوجة واحدة فلا قسم عليه. وهو بالخيار بين أن يقيم معها فهو أولى به لأنه أحصن 

والشرط الثاني : أن يريد المقام عند إحداهما فيلزمه بذلك أن يقيم عند الأخرى مثل 
ما أقام عندها تسوية بينهما فيلزمه حينئذ القشم بينهماء ا إا اتات القيسم 
بينهماء لأنه قد سوى بينهما في الاعتزال لهما كما سوى بينهما ني القسم لهما فلم يجز 
الميل إلى إحداهماء والله أعلم . 


ملل سب مختصر القسم ونشوز الرجل على المرأة 


مسألة : قال الشّافعيٌ: و نوي كل عن تشع وكا يسم لِكمَانِ وَوهَجَتْ سَْكة يما 
لعَائشة رضي الله عَتْهُنَّ (قَالَ الشافعي) بها ل 


فال :المازردي: عل أذ الق من فرق الأدسنين خت بالمظالة» وو 
بِالعَفُوء ولا يجوز المعارضة على تركه كالشّفْعَة» ويجوز هبته لما روي أن رسول الله لله 
مات عن تسع زوجات» وكان يقسم لثمان منهن» لأن سودة بنت زمعة أراد طلاقها لعلو 
سنهاء واستثقال القسم لها فلما علمت ذلك أتته» فقالت: يا رسول الله قد أحببت أن 
أحشر في جملة نسائك» فأمسكني فقد وهبت يومى منك لعائشة ‏ رضى الله تعالى عنها - 
ا التقرب إليه لعلمها بشدة ميله إلى عائشة ‏ رضي الله تعالى عنها ‏ فصار يقسم 
لعائشة - رضي الله تعالى عنها - يومين يومها ويوم سودة» ويقسم لغيرها من نسائه يوماً 
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قال ابن عباس فنزل عليه في ذلك قوله تعالى: فلآ جَُاحَ عَلَيِهِمَا أَنْ يُصْلِحَا بَبْتَهُما 
صُلْحاً وَاصُلْعُ حَيْد» [النساء: .]۱١۸‏ فدلَّ هذا ار غ وجوت 6 ودل على 
جواز هبته. 

واختلف أصحابنا في وجوب القسم على رسول الاين لاطي عار 
القسم على أمته على وجهين : 

أحدهما: كان واجباً عليه لهذا الخبر» ولما رويناه أنه كان يقسم بينهن» ويقول 
اللهم هذا قسمي فيما أملك فلا تؤاخذني فيما لا أملك يعني قلبه وطيف به في مرضه على 
اا ارو لحي اج عور كوي ا مي ا 


والوجه الثانى : أنه غَيْرُ وَاجب عليه» وإن كان واجباً على أمته» وهذا قول أبي 
سعيد الإصطخري لقول الله تعالى: زجي مَنْ تَشَاءُ مِنْهُنَّ وَنْؤْوِي إِلَيِكَ من تَشَاءُ» 
[الأحزاب : .]05١‏ ولأن وجوب القسم عليه يقطعه على التشاغل بتبليغ الرسالة» وتوقع 
الوحي» وبهذا المعنى فارق جميع أمته . 

فصل: فإذا استقرَ بما ذكرنا أن هبة القسم جائزة فإنما تجوز برضا الزوج» لأن له 
Es‏ بر كل ليا أذ عرد قاط سيا نتيا ا عاق ادا رصي يار 
مسقطاً لحقه في الاستمتاع بها فتعتبر حينئذ حال هبتها فإنها لا تخلو من ثلاثة أقسَام : 

أحدها: أن تهب ذلك لامرأة بعينها من نسائه . 

والثاني : أن تهب ذلك لجميعهن . 


bea, 
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والثالث: أن تهب ذلك للزوج فإن وهبت قسمها لامرأة بعينها كما وهبت سودة 
يومها لعائشة ‏ رضي الله تعالى عنها ‏ جاز ولم يعتبر فيه رضى الموهوب لها في تمكين 
الزوج من الاستمتاع بها كما لا يراعى ذلك في زمان نفسها فيصير لها يوم نفسهاء ويوم 
الواهبة وهل يجمع الزوج لها بين اليومين أو تكون على ما كان عليه من الافتراق على 
وجهين: 
أحدهما: يجمع لها بينهما ولا يفرقهما كما لا يفرق عليها يومها. 


والوجه الثاني: أن يكون اليومان على تفريقهما يختص بيوم نفسها فإذا جاء يوم 
الواهبة على ترتيبه جعله لها ولم يجمع بينهما إذا كانا في الترتيب مفترقين» لأنها قد 
أقيمت فيه مقام الواهبة فلم يعدل به عن زمانه كما لا يعدل به عن مقداره» وهذا أشبه وأما 
sS‏ لكب ان 

وئر في إسقاط حقهاء ولا يزكربفي ا کی وهاو وی ادي ذا كن عم 
الواهبة ويف إن كان يعود يوم كل واحدة بعد ثلاثة أيام فصار يعود بعد يومين وأما 3 
وهبت يومها لزوجها فله أن يجعل يومها لمن أراد من نسائهء فإذا جعله لواحدة منهن 
الزوج أن ينقل يوم الهبة في كل نوبة إلى أخرى جاز فيجعل يوم الهبة في هذه النوبة لعمرة 
وفي النوبة الأخرى لحفصة وفي النوبة الثالثة لهند فيكون ذلك محمولا على خياره» لأنها 
هبة فجاز أن يختص بها من شاء . 


فصل: فإذا جعت الواهبة في هبتهاء وطالبت الزوج بالقشم لها سقط حقها فيما 
مضى» لأنه مقبوض وقْسّم لها في المستقبل» لأنها رجعت في هبة لم تقض فلو رجعت 
في تضاعيف يومهاء وقد مضى بعضه كانت أحق بباقيه من التي صار لها وعلى الزوج أن 
ينتقل فيه إليهاء فلو رجعت الواهبة في يومهاء ولم يعلم الزوج برجوعها حتى مضى عليه 
زمان ثم علم قال الشافعي: «لم يقضيها ما فات قبل علمه» واستحقت عليه القسم من 
وقت علمه». 


وهذا صحيح» لأنه لم يقصد الممايلة لغيرها . 
مسألة : قال الشافعيٌ: ١وَيَجْبَدُ‏ عَلَى ال 0 


قال الماوردي : قد ذكرنا أن وجوب القسم معتبر بشرطين : 
أحدهما: أن يكون له زوجتان فصاعداً. 


۴ خت E‏ القجم ونور الزجل على المرأة 

والثاني : أن يريد المقام عند بعضهن فإذا وجب القسم لهن أَجْبرَ عليه إن امتنع منه» 
فإذا أراد أن يقسم» ولَهُ زوجتان أقرع بينهما في التي يبدأ بالقسم لها فيزول عنه الميل . 

فقد روي عن عائشة ‏ رضي الله تعالى عنها ‏ أن النبى يه كان إذا أراد أن يسافر 
بواحدة من نسائه أقرع بينهن فأيتهن خرج سهمها سافر بها فلذلك أمرناه بالقرعة لتزول عنه 
الفهمة بالممايلة, 

فإذا خرجت [قرعة إحداهما بدأ بالقسم لها ثم قسم بعدها للثانية ]2 من غير قرعة 
ولو كن ثلاثا أقرع بعد الأولى بين الثانية والثالثة فإذا خرجت قرعة الثانية قسم بعدها 
للثالثة من غير قرعة» ولو كن أربعا أقرع بعد الثانية بين الثالثة والرابعة فإذا خرجت قرعة 
الثالثة قسم بعدها للرابعة من غير قرعة» فإذا اسْتَّقَدَ القسم لهن بالقرعة في النوبة الأولى 
سقطت القرعة فيمًا بَعْدَهَا من النوب» وترتبن في القسم في كل نوبة تأتي على مرتين 
بالقرعة في النوبة الأولى. 

REE E 
فيما بعدها من النوب إلا بقرعة يستأنفها تزول التهمة بها فى الممايلة» ولو راد أن يستأنف‎ 
. القرعة بينهن في كل نوبة جاز» وإن لم يجب لما فيه من انتفاء التهمة‎ 

مال قال الشّافعي: : فاا الْجِمَاعٌ فَمَوْصضِعْ ذذ ولا يُجْبَدْ أَحَدٌ عَلَيْه قَالَ الله 
تعال + وان تستطيكوا أن تخدلرا ن الأساء ول خرضكم فد تَميلوا كل الل فَتَددوَهَا 
كَالْمُعَلّفَة» (قال) عضر أل الي ا كدلو بِمَا في اقلوب أن الله ال 
يُجَاورُةُ لاقلا تَميلُوا» لآ 5 موا واكم ْعلُمْ مدا كان الل الَو مَعّ الْهّوَاءٍ قَذَلِكَ 
كل الْمَيْل بعتا أن الي بك كان َم فيقَولُ «اللَهُمّ هذا قَشمِي فيا ملك وَأَنْتَ أَعْلَمُ 
فيمًا لآ أَمْلكُ» يعني واللّة أَغلّمُ فيمًا لا أَثلكُ قَلْبَهُ (قال) وَبَلَعَنا أنه كَانَ يُطَافُ به مَحْمُولاً في 

قال الماوردي: وهذا صحيح يلزمه القسم لهن للتسوية بينهن ولا يلزمه جماعهن 
إذالاستقر دخوله بهن وله أن يجامع من شاء منهن» ولا يلزمه جماع غيرهاء لأن الجماع 
إنما هو من دواعي الشهوة وخلرصن الفح إلى ١‏ وعدن على ا ع 


تعالى : : لون تَستطيعُوا أَنْ تعدِلُوا بَْنَ النّسَاءِ وَلؤ حَرَضْكُمْ ق تملُوا كَل الْمَْل روما 
كَالْمُعَلَقَة4 [النساء: 179] . قال الشافعي : معتاة ولن تستطيعوا أن تعدلوا بين النساء بما 


. سقط في ب‎ (١ 
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في القلوب من المحبة فلا تميلوا كل الميل في أن تتبعوا أهواءكم وأفعالكم #فتذروها 
كالمعلقة*. وهي التي ليست بزوجة ولا مفارقة. 

فدلت هذه الاية على أن عليه التسوية بينهن فيما يقدر عليه من أفعاله في القسم 
والإيواء» وليس عليه التسوية بينهن فيما لا يقدر عليه من المحبة والشهوة فكذلك 
الجماع . 


وقال مالك : يؤخذ الزوج بجماع امرأته في كل مدة ليحصنها ويقطع شهوتهاء فإن 
أطال ترك جماعهاء وحاكمته إلى القاضي فسخ النكاح بينهما إن لم يجامع وأوجب عليه 
قوم أن يجامعها في كل أربع ليال مرة» لأنه قد أبيح له نكاح أربع فصارت تستحق من كل 
أربعة أيام يوماً وبهذا حكم كعب بن سور بحضرة عمر ‏ رضي الله تعالى عنه - فاستحسن 
ذلك منه وولاه قضاء البصرة فكان أول قاض قضى بها . 


وكلا المذهبين عندنا غير صحيح لما ذكرناه» ويجوز أن يكون كعب توسط فيما 
حكم به بين الزوجين عن صلح ومراضاة وكما لا يجبر على جماعهاء فكذلك لا يجبر 
على مضاجعتها ولا على تقبيلها ومحادثتها ولا على النوم معها في فراش واحدء لأن هذا 
كله من دواعي الشهوة والمحبة التي لا يقدر على تكلفهاء وإنما يختص زمان القسم 
بالاجتماع والألفة. 


مسألة : قال الشَافِعيٌ: «وَعمَادُ لقم اللَيْلُ لن شكن فعال : لأَزْوَاجاًلتَسْكُنُوا 
َناك . 


قال الماوردي: وهذا كما قال» > على الزوج في زمان القسم أن يأوي إليها ليل 
وتف لس او لأن الليل زمان الدعة والإيواء والنهار زمان المعاش والتصرف» 
قال الله تعالى: لوَجَعَلْنَا اللَيْلَ لباس وَجَعَلْنَا التّمَارَ مَعَاشاً»' [الثيا : ۰ [. وفى 


اللباس تأويلان: 

أحدهما : الإيواء في المساكن وإلى سكنه فصار كاللابس لمسكنه ولزوجته. 

والثاني : أنه يتغطى بظلمة الليل كما يتغطى باللباس . 

وقال تعالى: «وَيِنْ آياته أن حَلَقَ لَكُمْ من أنْفيِكُمْ أَرْوَاجاً لتمكئوا اه 
[الروم: ١؟].‏ والسكن يكون في الليل» ولأن الليل زمان الدعة والإيواء فوجب أن 
يكون عمذدة القتسم ولأن السيد لو زوج أمته لزمه تمكين الزوج منها لیک وكان له 
استخدامها نهاراً فعلم أن الليل عماد القسمء فلا يجوز له في الليل أن يخرج فيه من عند 
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التي قسم لها إلا من ضرورة» فأما النهار فله أن يتصرف فيه بما شاء» ويدخل فيه إلى 
غيرها من نسائه من غير أن يتعرض فيه لوطئها . 

روى هشام بن عروة عن أبيه عن عائشة - رضي الله تعالى عنها قالت: قل يوم إلا 
كان رسول الله يه يدخل على نسائه فيدنو من كل امرأة منهن فيقبل ويلمس من غير مسيس 
ولا مباشرة ثم يبيت عند التي هو يومها. ٠‏ 

فإن كان في النّاس من ينصرف في معاشه لَيْلا ويأوي إلى مسكنه نهاراً كالحراس» 
وصتاع البزر ومن جرى مَجْرَاهُم فعَمّاد هؤلاء في قسمهم النّهار دون الليل» لأنه زمان 
سكنهم واللّيل زمان مَعَاشهم . 


مسألة : قال الشَافعيٌ: «قإن کان عند الرججل حَرَ ئر مُسْلمَاتٌ وَدْمُيّاتَ قهن في في الْقَسْم 
سَوَاءً) . 


قال الماوردي وهذا ضحي ی ا فل چ لها لعموم قوله 
تعالى : #وَعَاسِرُوهُن ِالْمَعُْوفٍ» [النساء: .]١9‏ ولآن حقوق الزوجية تستوي فيها 
لسرم راب #اسكى ولاه روياو] بوضاني]لسججارولا e‏ 
تعديلاً بينهما كما يعدل في قدر الزمان . 


مسألة : قال الشَافعِي: «وَيَقْسِمُ للْخرَة لَيلتَيّن وَلِلآمَة ليله ذا خَلَى الْمَولَى بت يتا 
في ليلتها وَيَوْمها» . 

قال الماوردي: وهذا كما قال: إذا كان تحته حرة وأمة زوجتان» وذلك من أحد 
وجهين إما أن يكون الزوج عبداً فنكح أمة وحرة ويكون حراً تزوج الأمة عند عدم الطول 
ثم نكح بعدها حرة» فعليه أن يقسم لهماء ويكون قسم الأمة على النصف من قسم 
الحرة» وذلك بأن يقسم للحرة ليلتين وللأمة ليلة أو للحرة أربع ليال وللأمة ليلتين. 

وقال مالك : عليه التسوية بينهما في القسم استدلالا برواية أبي هريرة أن النبن كل 
قال : «من كان له امرأتان فمال إلى إحداهما جاء يوم القيامة وشقه مائل». 

ولأنهما يستويان في قسم الابتداء إذا نكحها خصها بسبع إن كانت بكرا وبثلاث إن 
كانت ثيباً وجب أن يستويا في قسم الانتهاء . 

ودليلنا رواية الحسن عن النبئ ية أنه قال : «لا تنكح أمة على حرة» وللحرة العلثغان 
وللأمة الثلث» .. 
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فإن قيل : فهذا مرسل» وليست المراسيل عندكم حجة. 

قيل: قد عضد هذا المرسل قول صحابي» وهو ما روى المنهال عن زر بن حبيش 
عن عليّ بن أبي طالب رضي الله تعالى عنه ‏ أنه قال : إذاتزوجت الحرة على الأمة قسم 
لها يومين» وللأمة يوما وإذا عضد المرسل قول صحابي صار المرسل حجة . 

وعلى أنه ليس يعرف لعليّ ‏ رضي الله تعالى عنه ‏ في هذا القول مخالف فكان 
إجماعاء ولأن ما كان ذا عدد تبعضت الأمة فيه من الحَُّة كالحدود والعدة والطلاق . 

ولأن وجوب القسم لها في مقابلة وجوب الاستمتاع بها فلما تبعض الاستمتاع بها 
من الحرة لاستحقاق الاستمتاع بها في الليل ووجوب الاستمتاع بالحرة في الليل والنهار 
وجب أن يتبعض ما في مقابلته من القسم . 

فأما الخبر فلا دليل فيه» لأن العمل بما أوجبه لشرع لا يكون ميلا محظوراً وأما 
استدلالهم بقسم الابتداء فقد اختلف أصحابنا هل يستويان فيه أم لا؟ على وجهين : 

أحدهما: وهو قول أبي علي بن أبي هريرة أنهما لا يتساويان فيه بل يتفاضلان كقسم 


الانتهاء فسقط الدليل . 
الثاني : وهو قول أبي إسحاق المروزي أنها يتساويان في قسم الابتداء وإن تفاضلا 
في قسم الانتهاء . 


والفرق بينهما أن قسم الابتداء موضوع للأنسية فاستوى فيه الحرة والأمة وقسم 
الانتهاء موضوع للاستمتاع» والاستمتاع بالأمة ناقص عن الاستمتاع بالحرة. 


فصل: فإذا ثبت أن قسم الأمة على النصف من قسم الحرة فكذلك المدبرة 
والمكاتبة وأم الولدء ومن فيها جزء من الرق» وإن قَلّ فإن أعتقت الأمة فى وقت قسمها 
كمل لها قسم حرة ولو أعتقت بعد زمان قسمها استأنف لها فيما يستقبله من النوب قسم 
حرة لكنه يقسم للحرة مثل ما كان للأمة من القسمء كأنه كان يقسم للأمة ليلة» وللحرة 
ليلتين» فاستكملت الأمة ليلتها وهي على الرق» وأقام مع الحرة ليلة واحدة ثم أعتقت 
الأمة فليس له أن يزيد الحُرة على تلك الليلة الواحدة» لأن الأمة قد صارت مثلها فلم يجز 
أن يفصل بينهما قاله الشافعي نصا في القديم . 

وفيه عندي نظرء لأن عتق الأمة يوجب تكميل حقها ولا يوجب نقصان حق غيرها 
فوجب أن تكون الحرة على حقهاء ويستقبل زيادة الأمة بعد عتقهاء فلو أعتقت الأمةء 
ولم يعلم بعتقها حتى مضى لها نوب في القسم ثم علم» لم يقض ما مضى وكمل قسمها 
في المستقبل بعد العلم بالعتق . والله أعلم . 
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مسألة : قَالَ الشَّافِعِيٌ: «وَلِلاّمَةِ أَنْ تُحََّلَهُ منْ قَسْمِها دُونَ الْمَوْلَى . 
قال الماوردي: وهذا صحيح» لأن القسم حق لها دون سيدهاء لأنه إلف لها 
وسكن فإن حللت زوجها من القسم صح› وإن لم يرض السيد ولو حلله السيد منه لم 
يصح › وخالف ذلك المهر الذي إن عفا عنه السيد صح› وإن عفت عنه الأمة لم يصح› 
لأن المهر للسيد دونها فصح عفوه دونهاء والقشم لها دون السيد فصح عفوها عنه دون 
السيد. 


كلاه 


بعال : قَالَ الشّافعيٌ: ول يځ ةلي َب يها 5ا ذل في اليل على 
ال َم ها (َان) ولا باس أن يذل عَلََِا الا في حَاجةٍ ويوا في مَرَضِها في 
SS‏ 


نسّائه مكل ما أََامَ ع عنْدَهًا» . 


قال الماوردي: قد ذكرنا إن عماد القسم الليل دون النهار لكن النهار داخل في 
القسم تبعاً لليل» والأولى أن يكون أول زمان القسم الليل لسعة اليوم الذي بَعْدَهء لأن 
اليوم تبع لما تقدمه من اللَّيل دون ما تأخر»ء ولذلك كان أول الشهر دخول الليل» فإن جعل 
أول زمان القسم النهار مع الليلة التي بعده. جاز ويصير مقدماً للتّابع على المتبوع » فإذا 
قسم لها يوماً وليلة فعليه أن يقسم عندها ليلا لا يخرج فيه إلا من ضرورة ويجوز له 
الخروج نهاراً للتصرف في أشغاله» فإذا أراد أن يدخل على غيرها من نسائه فإن كان في 
النهازجاز أن بدخل على من شاءامن ناته دول غير مدتوطن عندها ولا مقيم پل ابال 
عنها ويتعرف خبرها وينظر في مصالحها أو مصالح نفسه عندها ويجوز له في دخوله عليها 
أن يقبلها ويمسها من غير وطىء لما روينا من حديث عائشة ‏ رضي الله تعالى عنها ‏ أنها 
قالت : «قل يوم إلا كان رسول الله به يدخل على نسائه فيدنو من كل امرأة منهن فيقبل 
ويلمس من غير مسيس ولا مباشرة ثم يبيت عند التي هو يومها»» ولأن المقصود من 
القسم الليل دون النهار فإذا دخل النهار على واحدة لم يفوت على صاحبة القسم حقها 
منه» وكان دخوله على غيرها من نسائه كدخوله على غير نسائه» فأما وطؤه لغيرها في 
النهار فلا يجوزء لأن الوطء مقصود القسمء فلم يجز أن يفعله في زمان غيرها . 


وقد روى الحسن وقتادة أن النبي ية دخل على زوجته حفصة في يومها فوجدها قد 
خرجت لزيارة. أبيها فاستدعى مارية فخلا بها فلما علمت حفصة عتبت على النبي ميا 
وقالت فى بيتى» وفي يومي يا رسول الله فأرضاها بتحريم مارية على نفسه وأمرها أن لا 
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تخبر بذلك أحدا م منْ نسائه فأخبرت به عائشة ‏ رضي الله تعالى عنها ‏ لمصافاة كانت 
لاس سن يبا التب لم تحَرْمُ ما أَحَلّ الله لَك 

مَرْضاة ة أَرْوَاجكَ» [التحريم: .]١‏ فإن أطال المقام عند غيرها في نهار قسمها أو 
00 فيه غيرها ل يقض مدة مقامه» وإن شاءء لأنه أحق بالنهار منهاء لأنه زمان 
التصرف دون الإيواء فلم يقضه . 


فأما الليل فليس له أن يخرج من عندها فيه إلا من ضرورة» سواء أراد الخروج إلى 
زوجته أو غير زوجتهء لأنه مقصود القسم فلم يجز أن يفوته عليهاء فإن دعته ضرورة إلى 
الخروج من عندها ليلا فخرج لم يأثم ونظر في مدة الخروج» فإن كان يسيراً لا يقضي مثله 
كان عفواًء وإن كان كثيراً يقضي مثله» كأن خرج نصف الليل أو ثلثه قضاها زمان خروجه 
ليوفيها حقها من القسم ثم ينظر في مدة الخروج الذي يلزمه قضاؤە› فإن كان لضرورة 
عرضت له عند غير زوجة قضاها ذلك الزمان لا من زمان واحدة. من نسائهء e‏ قل 
خرج فيه إلى غيرها فن ناته لمر من حافت عا اه فزن مانت مف ف هاو 
IS SLL‏ 
الب ب كو سرس د عر الوا O‏ الت كا 
فقد كان أبو حامد الإسفراييني ينسب المزني إلى الخطأ في هذا النقل» ويقول: 
الشافعي إنما قال: ويعودها في مرضها في نهار غيرهاء وهذا الاعتراض فاسد» 0 
المزني صحيح» ويجوز له أن يعودها في ليلة غيرها إذا كان مرضها مخوفاء لأنه ريما 
تعجل موتها قبل النهار ففاته حضورها وهو المراد بما نقله المزني» فأما إن كان مرضها 
مأموناً لم يكن له عيادتها في الليل حتى يصبح فيعودها نهاراً وإنما قضاء زمان الخروج 
وإن كان فيه معذوراًء لأن حقوق الادميين لا تسقط بالأعذار فلو خرج في ليلتها إلى 
غيرها فوطثها ثم عاد إليها في الحال فقد اختلف أصحابنا فيه على ثلاثة ثة أوجه : 


أحدها : لا يلزمه قضاؤه لقصوره عن زمان القضاء . 

والوجه الثاني : يلزمه قضاء ليلة بكمالها. لأن مقصود القسم في الليل هو الوطء 
فإذا وطىء فيه غيرهاء فكأنه فوت عليها جميع الليلة فلذلك لزمه قضاء جميعها من ليلة 
. الموطوءة. ١‏ 

والوجه الثالث : أن عليه في ليلة الموطوءة أن يخرج من عندها إلى هذه فيطأها ثم 
يعود إلى تلك ليسوي بينهمافي فعلهء وهذا في القضاء صحيح وفي الوطء فاسد 
لاستحقاق الزمان دون الوطء والله أعلم . 

الحاوي في الفقه/ ج9/ ۳۷۲ 
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مسألة : قال الشَّافْعيٌ: «وَإِنْ أَرَادَ اَن ع يلين أ ثلاثا ثلآثاً كان ذلك لَهُ 
رأة مُجَاوَرَةٌ التّلآث» . 


قال الماوردي: وعدا کي الأولى بالزوج في القسم بين نسائه أن يقسم لكل 
واحدة منهن ليلة ليلة اتباعاً لرسول الله ية في القسم بين نسائه» ولأنه أقرب إلى استيفاء 
حقوقهن» فإن جعل القسم ليلتين لكل واحدة جازء وكذلك لو جعله ثلاث ليال» لأن 
آخر حد القلة وأول حد الكثرة ولا اعتراض لهن عليه في ذلك بل هو إلى خيّاره دونهن» 
فأما إن أراد الزيادة على ثلاث» بأن يقسم لكل واحدة أسبوعاً أو شهراًء فقد قال الشافعي 
في الإملاء يقسم مياومة ومشاهرة ومسانهة . 


وهذا إنما يجوز له مع رضاهن بذلك فإن لم يرضين فليس له أن يجاوز بهن ثلاثاًء 
ولأن ما زاد على الثلاث دَحَلَ في الكثرة التي لا يؤمن تفويت حقوقهن فيها بالموت فإن 
قسم لواحدة منهن شهراً فقد أساءء وعليه أن يقسم للباقيات شهراً شهراً» فإذا استوفين 
الشهر فلهن أن يلزمنه تقليل القسم إلى ثلاث . 


فصل: فإن طلق واحدة من نسائه في مدة قسمهاء. وقد بقيت منها بقية فإن كان 
الطلاق ثلاثاً سقط باقيه سواء نكحها بعد زوج أم لاء وإن كان إلطلاق رجعياً فإن لم 
يراجعها حتى انقضت عدتها ثم نكحها لم يقضها بقية قسمها ولا ما مضى من نوب القسم 
بعد طلاقهاء وقبل نكاحها وإن راجعها في العدة لم يلزمه أن يقضيها ما تجدد من نوب 
الق بد طلاقة وا الو التي كا الطلاق فيها ا ر كانت ار اا 
قسماً في النوبة قضاها , EE EE‏ 
وإن كانت أول النساء قسماً في النوبة لم يقضها بة بقية أيامهاء > لأنه ابتداء قسم لم يستحق 
استكماله» وعليه أن يقسم لمن سواها مثله ألا ترى أنه لو أراد أن يتقصر بها على هذا 
القدر ليقسم للباقيات مثله جاز إذا كانت أوله ولم يجز إذا كانت آخره . 


مسألة : قَالَ الشَّافعيُ: «وَيَقْسِمْ لِلْمَرِيضَةِ وَالوَثْقَاءِ وَالْحَائْضٍ وَالتَفْسَاءِ وَلِلَّيِي آلى أؤ 
OE E‏ لوم سي في و و a‏ لوقه رو كله 
ظاهَرَ مِنْهَا ولا يَقَرَبْهَا حٌى يكفر لان في مبيته شكتى وَإِلفا» . 

قال الماوردي : وهذا كما قال» والقسم للإلف والسكن لا للجماع فلذلك لزمه أن 
يقسم لمن قدر على جماعها أو لم يقدر من المريضة والرتقاء والحائض والنفساء والتي 
الى منها أو ظاهر. 
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قال الشافعي في الأم: ويقسم للمحرمة» فأما المجنونة فإن أمنها على نفسه قسم 
لهاء وإن لم يأمنها لم يقسم» ويقسم لذوات العيوب من الجذام والبرص» فإن عافته نفسه 
3 ظ ظ 

وإذا وجب عليه القسم لمن ذكرناه فله أن يستمتع بالمريضة فيما سوى الوطء إذا 
كان يضرها. 

وأما الرتقاء فيستمتع بما أمكن منها. 

وأما الحائض والنفساء فيستمتع بها دون الفرج . 

وأما التي الى منها فله وطئها ويكفر عن يمينه 

وأما التي ظاهر منها فليس له وطئها. 

وفي إباحة التلذذ فيما سوى الوطء وجهان» وأما المحرمة فلا يجوز له الاستمتاع 
بشيء منهاء وعلى المجبوب والعنين أن يقسم لنسائه وإن لم يقدر على جماعهن لما 
دكرلا ع ا القسم» وكذلك لو كان الزوج مريضاً لَزْمه القسم لهن كالصحيح» ولو 


كان عبداً لزمه القسم كالحر. 
مسألة : قَالَ الشَّافعِيٌ: «وَإِنْ أَحَبٌ ان يلرم منز اتيت فيه كان دَلكَ لَه علَيهنَ يتن 
القت شفط قا 


قال الماوردي: اعلم أن للزوج الخيار ذ في القَسْم بين أن يَطوف عليهن في مساكنهن 
فيقيم عند كل واحدة مِنْهُنَّ في رمان قسمها كما فعل رسول الله يل مع نسائه وبين أن يقيم 
في منزل ويأمرهن بإتيانه فيه كل واحدة منهن إلى منزله» فتقيم عنده مدة قسمهاء والأول 
أولاهما به اقتداء بِرَسُولٍ الله كيه في قسمه» ولأن ذلك أصون لهن وأجمل في عشرتهن 
فلو أمرهن اتان اتيت واحدة نهن أنخانيه ذإن كان رضن عدرت وكانت على بحقها 
من القسم والنفقة» وإن كان بغير مرض ولا عذر صارت بامتناعها ناشزاً وسقط حقها من 
القسم والنفقة» لأن عليها قصده وليس عليه قصدها ألا ترى أنه لو أراد أن يسافر بها لزمها 
اتباعه. ولو أرادت أن تسافر به لم يلزمه اتباعهاء فإن كانت هذه المرأة من ذوات الأقدار 
والخفر اللاتي لم تجز عادتهن بالبروز صينت عن الخروج إليه» ولم يلزمها اتباعه ووجب 
عليه أن يقسم لها في منزلها . 


فصل: وإذا حبس الزوج» أمكن نساؤه أن يأوين مَعَهُ في حبسه» فهن على حقوقهن 
من القسم لأن حاله في الحبس كحاله في منزله» ولو لم يمكنهن ذلك لكثرة من معه في 
الحبس من الرجال أو لأنه ممنوع من الناس سقط القسم . 
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مسألة : قَالَ الشَّافعيٌ: «رَكَذَلِكَ الْمُمْتَْعَةٌ ِالْجُُونِ) . 


قال الماوردي : قد ذكرنا بأن المجنونة إذا خاف عَلَى نفسه منها سقط قسمهاء فأما 
الذي لا يخاف على نفسه من جنونها فالقسم لها واجبء لأن فيه إلفاً لها وسَكناًء فإن 
امتنعت عليه بالجنون جرى عليها حكم النشوز وإن لم تأثم» وسقط بذلك قسمها 
وتفقتهاء لأنها في مقابلة استمتاع قد فات عليه بامتناعها وإن عذرت. لأن حقوق 
الادميين تستوي في الوجوب مع العذر والاختيارء ألا ترى أن المؤجر إذا امتنع من 
تناس بن قل طون لكوك فود 
الباقيات من نسائه» وكذلك لو نشزت عليه وهي عاقلة سقط حقهاء وكان القسم لمن 


سواهاء فلو أقلعت عن التشوز عاد قسمها معهن كالذي كان. 


مسألة : قال الشّافعِيُ: «وَإِنْ سَافَرَتْ بإذنه فلا قَسْمَ لَهَا ول تمقَةَ ال أن يَكُونَ هُوَ 

قال الماوردي: اعلم أنه لا يخلو حال سفرها من أحد أمرين: إما أن تكون مع 
الزوج أو منفردة عنهٍ فإن سافرت جع الزايج كانت على عتا من اع وال ثم ب 
فإن سَافَرَ بها بالقرعة لَمْ يض باقي نسائه ما أقام معهاء وإن كان بغير قرعة قضاهن مُدة 
سفرها معه وإن سافرت منفردة فعلى ضربين : 


أحدهما : بإذنه. 

والثاني : بغير إذنه . 

فإن سافرت بغير إذنه فلا قشم لها ولا نفقة» وهي في سفرها آثمة وصارت أسوأ 
حالاً من المقيمة الناشزة» وإن سافرت بإذنه فقد قال الشافعي هاهنا لها القسم والنفقة 
وقَالَ في كتاب النفقات لا نفقة لها ولا قسم» فاختلف أصحابنا في ذلك على طريقين : ش 

أحدهما : : وهي طريقة أبي حامد الإسفراييني ني أن ذلك على اختلاف قولين : 
أحدهما: وهو المنصوص عليه في هذا الموضع لها القسم والنفقةء لأنها لما 
خرجت بإذنه من المأثم خرجت من حكم النشوز. 

والقول الثاني : وَهُوَ | لمنصوص عليه في النفقات لا قسم لها ولا نفقة» لأنهما في 
مقابلة استمتاع قد فات عليه وإن عذرت . 

والطريقة الثانية:. وهي طريقة أي حامد المروزي أنه ليس على اختلاف قولين» 
وإنما هو على اختلاف حالين فالذي قاله هاهنا في وجوب القسم لها محمول على أنها 
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سافرت بإذنه فيما يخصه من أشغاله» لأن له أن يستوفي حقه منها بالاستمتاع وغيره والذي 
قاله في كتاب النفقات أنه لا قسم لها إذا سافرت بإذنه فيما يخصها من أشغالها لأنه تصرف 
قد انصرف إليها دونه» وإن عذرت ويكون تأثير إذنه في رفع المأثم لا في وجوب القسم . 


امه 
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مناه : قَالَ الشَّافِعِي: : 9وَعَلَى وَلِيّ الْمَجْيُونِ أَنْ يطوق به عَلَى نسائه او أَنْ ييه بهن 


وَإِنْ عَمَدَ اَن يَجُورَ به أَنْم) . 


قال الماوردي : وهذا صحيحء إذا كان للمجنون أربع نسوة وذلك بأن يتزوجهن في 
حال صحته ثم يطرأ عليه الجنون» لأنه لو كان وقت العقد مجنوناً لم يجز أن يزوج بأكثر 
من واحدة إن احتاج إليها فالقسم لنسائه واجب وإن كان غير مكلف» لأنه من حقوق 
الأدميين فأشبه النفقة وإذا كان كذلك فعلى وليه أن يستوفي منه حقوق نسائه من القسمء 
لأن فيه سكن له ولهن ويفعل الولي أصح الأمرين من إفراده بمسكن يأمرهن بإتيانه فيه 
وبين أن يطيف به عليهن في مساكنهن» فإن كان الزوج قد رتبهن في القسم وقدر زمان كل 
واحدة منهن أجراه الولي على ما تقدم من قسمه في الترتيب والتقدير» وإن لم يتقدم 
الزوج لهن استأنف الولي بالقرعة من يقدمها منهن وقدر لها من مدة القسم ما يراه أصلح 
له ولهن ولا يزيد على ثلاث فإن عمد الولي أن يجور به في القسم أثم في حقه وحقوقهن 
ولا عوض لهن على ما فوت من قسمهن, لأن المعارضة عليه لا تجوز فإن أفاق الزوج 
وقد جار به الولي نظر في جوره» فإن كان يمنع الزوج من جميعهن فلا قضاء على الزوج 
بعد إفاقته لتساويهن في سقوط القسم ويستأنف الزوج لهن القسم» وإن كان جور الولي به 
أن أقامه عند بعضهن ومنعه من باقيهن» فعلى الزوج بعد إفاقته قضاء الباقيات بما فوته 
الولي عليهن من القسم . 


فصل: وإذا خفن على أنفسهن من جنون الزوج سقط بذلك حقه من القسمء ولم 
تسقط حقوقهن فإن طلبن القسم مع الخوف وجب على الولي أن يقسم لهن من الزوج إلا 
أن يرى من الأصلح له أن لا يقيم عند واحدة منهن فسقط قسمهن . 


مسألة : قال الشافعي: «قان َرَج من عند وَاحِدَةِ في اللَيْل أؤ أَخْرَجَهُ سُلْطانٌ كَانَ 
لا يها تا يقي ين له 

قال الماوردي: وهذا كما قال: إذا کان الزوج عند إحدى نسائه فى زمان قسمها 
فخرج من عندها أو أخرجه السلطان» فهذا على ضربين : 
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أحدهما: أن يكون ذلك نهاراً فلا قضاء لها عليه لأن النهار زمان التصرف وإنما 
يدخل في القسم تبعاً لليل» وأنه لا حق فيه لغيرها من نسائه . 

والضرب الثاني : أن يكون ذلك ليلاً فإن خرج لغير ضرورة أثم وقضى» وإن خرج 
الضرورة لم يأثم» وعليه القضاء إن لم يظلم بالخروج» وإن كانمظلوماً بإخراجه لأن 
السلطان أكرهه على الخروج ظلما ففي وجوب القضاء وجهان : 

أحدهما : عليه القضاء لأن إكراه السلطان عذر والأعذار لا تسقط قضاء القسم . 

والوجه الثاني : لا قضاء عليه » ويكون السلطان قد استهلك عليهما حقهما في زمان 
الإكراه فلا يصير الزوج مختصاً بذلك دونها. 


فصل: فإذا أراد قضاء ما وجب من زمان خروجه في الليل نُظرء فإن كان قد خرج 
النصف الثاني من الليل لم يجز أن يقضيها في النصف الأول وإن كان قد خرج في 
النصف الأول لم يجز أن يقضيها في النصف الثاني» وقضى كل واحد من النصفين في 
مثله» فإذا أراد قضاء النصف الأول أقام عندها النصف الأول من الليل ثم خرج من عندها 
فأقام لا عند واحدة من نسائه حتى يستأنف لهن ليال كوامل» وإذا أراد قضاء النصف 
الثاني أقام في النصف الأول لا عند واحدة من نسائه فإذا دخل النصف الثاني أقام فيه عند 
صاحبة القضاءء ولا يأوي فى تلك الليلة عند زوجة إلا في نصف القضاء وحده حتى 
يتبعض الليل في قسمهن فذلك ممنوع منه» لأنه لا يككل به ]لفت ؤلا سك 

وأقل زمان القسم ليلة بكمالهاء ويكون اليوم تبعاً لها فلو أراد أن يقسم لإحدى 
نسائه ليلة بلا يوم والأخرى يوماً بلا ليلة لم يجزء لأن ليل القسم مقصود ونهاره تبع» والله 
أعلم: . 

مسألة : قال الشّافعيٌ: «وَليْسسَ للإمَاءِ قَسْمٌ وَل يعطلن» . 

قال الماوردي : وهذا كما قال لا قسم للإماء في بعضهن مع بعض ولا مع الحرائر» 
لآن رسول الله بي ما كان يقسم لمارية ولا لريحانة مع نسائه» ولأن القسم من أحكام 
الزوجية فاختص بالزوجات دون الإماء كالظهار والإيلاء» ولأن مقصود القسم الاستمتاع 
ولا حق للإماء في الاستمتاع بدليل أنه لو كان السيد مجنوناً أو عنيناً لم يكن لهن خيار 
فلذلك لم يكن لهن قسم . 

قال الشافعي : «ولا يعطلن» فيه تأويلان: 


أحدهما : أنه لا يعطلن من القسم يعني في السراري . 


مختصر القسم ونشوز الرجل على المرآة ست 80# 

والثاني : لا يعطلن من الجماع لأنه أحصن لهن وأغض لطرفهن» وأبعد للريبة 
منهن» فعلى هذا لو كان له إماء سرارى وزوجات فأقام عند الإماء واعتزل الحرائر أو أقام 
عند واحدة من إمائه واعتزل باقيهان وجميع الحرائر جاز ولا قضاء عليه للحرائر لأن 
القضاء إنما يجب في القسم المستحق» وليس مقامه عند الأمة قسما مستحقا فلم يقضه 
وجرى مجرى مقامه معتزلا عن إمائه ونسائه . 


مسألة : قَالَ الشَّافعيُ: «وَإذا ظَهْرَ الإضْرَارُ من من بامرَأته أَسْكَنَاهًا إلى جَنْبٍ مَنْ نثق 


قال الماوردي: وأما إذا ظهر منه إضرار لم يشتبه فيه حاله كف عنه وأمر بإزالته 
لقول الله تعالى: لوَعَاشْوُوهُنَّ بُأَلْمَعْرُوفٍ» فأما إذا أشبهت حاله فيه فإن ادّعت إسقاط 
حقها من القسم والنفقة أو تعديه عليها بالضرب وسوء العشرة» وهو منكر ذاك وغير 
ل ل OR‏ ا 
ليراعى حالهاء ويأخذه بحقها ويكف أذاه عنهاء فإن الحاكم لتشاغله بعموم الخصوم لا 
يقدر على مراعاتها بنفسه . 


فإن قيل : قليس للزوج أن يسكن زوجته حيثيشاء فلم يجب عليه هاهنا أن يسكنها 
حيث لا تشاء. 

قيل : او و را افر و کر اللاي عر 
الضررء وهكذا لو شكى الزوج منها الإضرار وأنها لا تودي حقه ولا تلزم منزله ولا تطيعه 
إلى الفراش وأنكرت ذلك أسكنها الحاكم إلى جنب من يراعيها من أمنائه ليستوفي منها 
حق الزوج كما استوفى لها حقها من الزوج . 


مسألة : قال الشَّافعيٌ: «وَلَيِْسَ ل له أن يُسشكنَ ارين في بَيْتِ إل أن تسَاءَا . 

قال الماوردي: وهذا كما قال» قال: على الزوج أن يفرد لكل واحدة من نسائه 
مسكناء لأن رسول الله ية فل مثل ذلك في نسائه» وكما لا,يشتركن في النفقة فكذلك لا 
يشتركن في المسكن» ولأن بين الضرائر تنافساً وتباغضاً إن اجتمعن خرجن إلى الافتراء 
والقبح» ولأنهن إذا اجتمعن شاهدت كل واحدة منهن خلوة الزوج بضرتهاء وذلك 
مكروه» وقد روي عن النبي ية أنه نهى عن الوجس» وهو أن يطأ بحيث يسمع حسّهء 
فلذلك لزمه أن يفرد لكل واحدة منهن مسكنا فإن أسكنهن في دار واحدة وأفرد لكل 
واحدة منهن بيتا منهاء وكانت إذا دخلت توارت عن ضرائرها جاز إذا كان مثلهن بسكن 
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مثل ذلك» ولم يكن لواحدة منهن أن تطالبه بإفراد مسكن» وإن كان مثلهن لا يسكن مثل 
ذلك فأسكنهن في دار واحدة وأفرد كل واحد منهن بحجرة منها تواريها جاز إذا كان 
مثلهن يسكن مثل ذلك . 

وإن كان مثلهن لا يسكن مثل ذلك لجلالة قدرهن ويسار زوجهن أفرد كل واحدة 
منهن بدار فسيحة ذات بيوت ومنازل اعتبارا بالعرف كما يعتبر العرف في كسوتهن 
ونفقاتهن فلو تراضى جميع نسائه بسكنى منزل واحد يجتمعن فيه جاز كما لو تراضين 
بالاشتراك في النفقة ولم يكن له أن يخلو بواحدة منهن حذاء ضرائرهاء فإن غاب عن 
أبصارهن جازء وإن علمن بخلوته» ولو أراد أن يجمع بين واحدة منهن» وبين أمة له 
سرية لم يجز لأن حفصة ‏ رضي الله تعالى عنها ‏ أنكرت من رسول الله كل خلوته بمارية 
في بيتها فاعتذر إليها . 


فإذا جمع بين إمائه في مسكن واحد جازء ولم يلزمه أن يفرد لكل واحدة منهن 
مسكناً. لأنه لا قسم لهّن ولا يلزمه الخلوة بهن» ولأن ما يجب لهن من النفقة والكسوة 
والسكنى مواساة بخلاف الزوجات المستحقات لذلك معاوضة ألا تراه يملك فاضل 
نفقات إمائه ولا يملك فاضل نفقات نسائه . 


فصل: ولو كان له زوجتان في بلدين فأقام في بلد إحداهما فإن اعتزلها في بلدها 
ولم يقم معها في منزلها لم يلزمه المقام في بلد الأخرى, لأنه ليس مقامه في بلد الزوجة 
قسماً يقضى» ولو كان قد أقام معها في منزلها لزمه أن يقضي الأخرى فيقيم معها ببلدها 
فى منزلها مثل تلك المدة» لأن القسم لا يسقط باختلاف البلدان كما لا يسقط باختلاف 


الال ظ 
مسألة : قَالَ الشّافِعِيُ: «وَلَهُ مَنْعْهَا مِنْ شهُود جَتَارَة أمَها وَأَبِيهًا وَوَلَدِهَا وَمَا أحبُ 
ذلك لَه). 


قال الماوردي: وهذا صحيح › وللزوج منع امرأته من الخروج من منزله» لأن دوام 
استحقاقه للاستمتاع بها يمنعها من تفويت ذلك عليه بخروجهاء ولأن له تحصين مائه 
بالمنع من الخروج فلو مرض أبوها أو أمها كان له منعها من عيادتهما ولو ماتا كان له 
منعها من حضور جنازتهما للمعنى الذي ذكرناه» وكمن استأجر أجيراً ليعمل مقداراً بمدة 
كان له منعه من الخروج لذلك» وقد روى ثابت عن أنس أن رجلاً سافر عن زوجته ونهاها 
عن الخروج فمرض أبوها فاستأذنت رسول الله كَل في عيادته فقال: «اتق الله ولا تخالفي 
زوجك», ثم مات أبوها فاستأذنته في حضور جنازته فقال اتی الله ولا تخالفي زوجك 


همه 


مختصر القسم ونشوز الرجل على المرأة 
فأوحى الله تعالى إلى نبيّه ية أن الله قد غفر لأبيها بطاعتها لزوجهاء ولأن في اتباع النْسَاء 

: فرأى فاطمة فقال من أين؟ قالت‎ EER os 
عدت مريضاً لبني فلان» قال : إني ظننتك مع الجنازة» ولو كان ذلك ما كلمتك أبداً.‎ 

قال الشافعي: إلا أنني لا أحب له أن يمنعها من عيادة أبيها إذا ثقل» ومن حضور 
مواراته إذا مات لما فيه من نفورها عنه وإغرائها بالعقوق . 

فصل: وله أن يمنعها من حضور المساجد لصلاة وغير صلاة . 

فإن قيل: فَلمَ يمنعهاء وقد قال النبي با : دلا تَمْتَعُوا إماء الله مساجد الله 
وليخ رجن تافلات» فعن ذلك أربعة أجوبة : ش 

أحدها : أنه أراد الخليات من الأزواج اللاتي يملكن تصرف أنفسهن . 

والثاني : أنه محمول على المساجد الحج الذي ليس للزوج منعها من فرضه في أحد 
القولين. 

والثالث : أنه مخصوص في زمانه لما وجب من تبليغ الرسالة إليهن ثم زال المعنى 
فزال التمكين . 

والراد بع : أنه منسوخ بما وكد من لزوم الحجاب . 

وروي أن النبي ية قال لنسائه حين حج بهن: «هذه ثم ظهور الحصر» وقالت 
عائشة : لوعلم رسول الله يكل ما أحدث النّساء”"2 بعده لمنعهن أشد المنع» واللّه أعلم . 


)١(‏ أخرجه ابو داود (۱۷۲۲) وأحمد (۲۱۹۰۲۱۸/۰) والبيهقي ٤(‏ /۳۲۷) وابن سعد )١5١/8(‏ وانظر 


المجمع )۳/(. 


بَابُ الْحَالٍ التي يَخْتَلفُ فيهًا حَالُ النْسَاءِ 


5 2 5 3 ا 7 EES‏ م2 - 
من الجامع فن كناب الطلاق ومن احكام الْقَرَانِ ومن نشور الرّجل على 
الْمَرَأَة ظ 


قال الشَّافعِيُ رَحِمَهُ اللّهُ تعَالَى في قَوْلٍ النِيَ ل لم سَلَمَةَ رضي الله عَنها : «إن 
o ~2‏ 1 


شت سَبَعْتُ عِنْدَكِ وَسَبَعْتُ عِنْدَهُنَّ وَإِنْ شعت ET‏ 
روج ابر أن عله أن ويم ندا سَبعاً وال تلان ول ي 8 يَحْتَسِبُ عَلَيْهِ بها ناوه اّلاتي 


عند فبلا وَقَالَ انس بْنُ مَالِكِ لِلِْكْرٍ سَبْعٌ وللكيّبٍ تلات 


قال الماوردي: وهذا كما قال: إذا استجد الرجل نكاح امرأة» وكان له زوجات 
يقسم بينهن وجب عليه أن يخص المستجدة إن كانت بكرا بسبع ليال» وإن كانت ثيباً 
بثلاث ليال يقيم فيهن عندها لا يقضي باقي نسائه ولا تحسب به من قسمهاء فإذا انقضت 
شاركتهن حينئذ في القسم . 


وقال أبو حنيفة : يقيم مع البكر سبعاء ومع الثيب ثلاثاء ويقضي نساءه مدة مقامه 
معها استدلالاً برواية أبي هريرة أن النبيّ ب قال: من كانت له امرأتان فمال إلى إحداهما 
جاء يوم القيامة وشقه مائل . 


وقال: لأن القسم حق من حقوق النكاح فوجب أن تساوي المستجدة فيه من تقدمها 
كالنفقة . 


قال: ولأنه خص بعض نسائه بمدة فوجب أن يلزمه قضاء مثلها للبواقي قياساً عليه 
إذا قام معها بعد مدة الزفاف . 
ودليلنا: أن النبي ية لما تزوج أم سلمةء ودخل بها قالت: يا رسول الله أقم عندي 


باب الحال التي يختلف فيها حال النساء oAY‏ 
بتعا > فقال لها النبى ية «ما بك من هوان على أهلك إن شئت شعت سبعت عندك» وسبعت 


١ 
. عندهن› وإن شعت ثلغت عندك ودرت»'‎ 


روى أيوب عن أبي قلابة عن أنس قال: سمعت رسول الله َة يقول : «للبكر سبعة 
أيام وللثيب ثلاثة» ثم يعود إلى نسائه . 

فدل على استحقاق هذه المدة من غَيْرٍ قضاءِ مِنْ وَجْهِيْن : 

أحدهما : فرقه فيه بين البكر والثيب. 

والثاني : حصره بعدد وما يقضي لا يفتركان فيه ولا يتحصر ريات العادة فيما 
تختص به المستجدة ارقا وشوعا تجملة حكما ةا ولأنه لما خصث المستجدة 
بولمية العرس إكراماً وإيناساًء ولم يكن ذلك ميلا خصت بهذه المدة لهذا المعنى» ولأن 
للمستجدة حشمة لا ترتفع إلا بمكاثرة الاجتماع ومطاولة الإيناس ولذلك وقع الفرق في 
أن خصت البكر بسبع والثيب بثلاث» لأن الثيب لاختبار الرجال أسرع أنسة من البكر التي 
هي أكثر انقباضاً وأقل اختباراً. 


فأما الجواب عن الحَبَّر فهو أن ذلك ليس بميل» لأنه يفعله مع كل زوجة . 

وأما قياسه عن النفقة» فعنه ثلاثة أجوبة : 

أحدها : أنه قياس يرفع النصف فكان مُطْرحاً. 

والثاني : أن التنّساوي في النفقة لا يوجب التساوي في القسمء لأن الحرة والأمة 
يستويان في النفقة ويختلفان ة في القسم . 

والثالث : أن النفقة لما لم تختلف بالحرية والرق لم تختلف في الابتداء والانتهاء 
ولما اختلف القسم بالحرية والرق اختلف في الابتداء والانتهاء . 

وأما قياسه على قسم الانتهاء فمنتقض بالتي سافر بها على أنه لما جاز قطع النوبة 
في قسم الابتداء ولم يجز في قسم الانتهاء دل على الفصل في الاستحقاق بين قسم 
الابتداء والانتهاء . 
ا بولا O‏ ا فان ا 


كالبكر ففيه وجهان: 


)١(‏ أخرجه الطحاوي في شرح المعاني (۲۹/۳) وابن سعد (17/8) وهو عند مالك في الموطأ (؟5/5) 


.)١51١( ومسلم‎ 


88 باب الحال التي يختلف فيها حال النساء 
أحدهما : أنه يقضي ما زاد على التّلاث ولا يقضي الكّلاث» لأنها مستحقة لها. 


والوجة الثاني : ذكره أبو حامد الإسفراييني أنه تقضى السبع كلها لقوله مي لأم 
سَلَّمة إن شعت سبعت عندك وعندهن » وإن شئت ثلغت عندك ودرت. 


فصل: وإذا استجد نكاح امرأتين لم يجمع بينهما في الدخول كما لا يجمع بين 
زوجتين في قسم ويبدأ بأسبقهما زفافاً إليه» فإن زفا إليه في وقت واحد بدأ بأسبقهما 
نکاحاًء فإن نكحهما في وقت واحد قرع بينهما وبّدأ بالقارعة منهماء فإن قدم إحداهما 
من غير قرعة كرهنا ذلك له وأجزأه» ثم يدخل بالثانية ويوالي بين الزفافين» وليس 
للمتقدمات من نسائه أن تمنعه من الموالاة بينهماء > فلو أقام عند هذه يوما» وعند هذه يوما 
حتى وفاهماء وهما بكران أربعة عشر يوماً فقد أساء وأجزأء لأن الموالاة مستحقة وإن 
مف ال ةة كقضاء الديون. 


فصل: وإذا كان له زوجتان وقسم لكل واحدة منهما ليلتين فأقام عند إحداهما بعض 
زمانها استجد نكاح ثالثة زفت إليه» فإن كان ذلك بعد أن تقضت الليلة بكمالها كأنه أقام 
عند المتقدمة إحدى الليلتين بكمالهاء وبقيت لها الليلة الأخرى فاستجد نكاح الثالثة قدم 
قسم المستجدة وقطع قسم المتقدمة لمعنيين : 

أحدهما: أن قسم المستجدة مستحق بالعقد وقسم المتقدمة مستحق' بالفعل» 
والمستحق بالعقد أوكد. 

والثااي : أن قسم المستجدة ة لا.يقضى › وقسم المتقدمة يقضى » وما لا يلزم قضاؤه 
أوكد» فإذا وف المسحجدة ة قسمها وفى المتقدمة باقي قسمهاء وهو ليلة ثم استأنف القسم 

بين الثلاث وإن كان قد استجدها في تضاعيف الليلة الأولى من قسم المتقدمة» ففيه 
ا 

أحدهما: يقطع الليلة عليها ويقسم للمستجدة لما ذكرنا من المعنيين ثم يقضي 
للمتقدمة بقية ليلتها الأولى وجميع الليلة الثانية . 

والوجه الثاني : يكمل تلك الليلة» لأنه قد تعين استحقاق المتقدمة بها بالدخول 
فيها وإن في تبعيض الليلة عليها مباينة لها وانكسارا لنفسهاء والفرق بين الليل والنهار أنه 
لما جاز في النهار أن يخرج من عندها جاز أن يقسم لمن استجد نكاحهاء ولما لم يجز 
في الليل أن يخرج من عندها لم يجز أن يقسم فيه لغيرها . 
بد كان يَفْعَلُهُ وَل إِجَابَة دَعْوَة؟ . 


0 
م 


۸۹ 


باب الحال التي يختلف فيها حال النساء 

قال الماوردي: وهذا صحيح إذا كان مع المستجدة في قسم الابتداء لم يجز أن 
يخرج من عندها لئلا يقسم في المتقدمات في الانتهاء. وجاز أن يخرج من عندها نهاراً في 
أشغاله ومتصرفاته» لأن حكم القسمين سواء لكن العادة جارية بأن تكون ملازمته 
للمستجدة في نهار قسمتها أكثر من المتقدمات ليتعجل بذلك أنسها ويقوى به ميلهاء 
كينا" ل رسب لذ أن ا لحف رن عياذة ا واه لري رشي 
الجنائز» ولاعن ٻر كان يغعله , وإن دعي إلى وليمة أجاب» ويختار له في هذا القسم إن 
كان معتاداً الصيام ور أن يفطر فيه» لأنها أيام بعال وقد قال النبي ميه في أيام 
التشريق ألاإنها أيام أكل وَسْرْب وبعال» > فلاتصوموا» واللّهُ أعلم . 


باب القسم للنْسَاءٍ اذا حَضَرَ سَفْرٌ 
٤ 0 2‏ ا ° of‏ ا ەع . هھ 22 
من الجامع من كتاب الطلاقي ومن اخكام القرانٍ ومن نشور الرّحل على 
ظ الْمَؤْأة 


قَالَ الشَّافعيٌ رَحِمَهُ اللّهُ: «أخبرنًا عَمَي مُحَمَّدُ بْنُ عَلِيٌ بن شافع أَحْسَيْهُ عن 
لهي هشَكَ الْمُرَِي» عن عبد الل عن عَائِسَةَ َضِيَ الله عَنْهَا أن ا قَالّتْ كان الت يكل إذا 


E‏ ړوو ے ى 


اراد سَفَراً أفرحَ بَيْنَّ نسَائه فاته خَرَجَ سَهمُها حَرَجَ بها» . 


قال الماوردي: وهذا كما قال: إذا كان للرجل أربع وچا وأزاد قرا :فهو 
بالخيار بين ثلاثة أحوال: 


أحدها : أن يسافر بجميعهن فله ذاك إذا كان سفره مأموناًء لأن رسول الله بك سَافر 
بجميع نسائه في حجة الوداع» ولأنه يستحق الاستمتاع بهن في السفر كما يستحقه في 
الحضر»ء فإذا سافر بهن كن على قسمهن في السفر كما كن عليه في الحضرء فإن امتنعت 
زاح نين أن اي ممه ارت اف وم بها وها إو ان تكون معدو 
بمرض لعجزها عن السفر فلا تعصي» ولها النفقة ولا يلزمه قضاء قسمهاء لأنه قد بذل 
ذلك لها فكان الامتناع من جهتها وإن عذرت فيه بأن كان سفره فى معصية وامتنعن من 
السفر لأجل المعصية لم يكن ذلك عذراً لهن عن التأخر إذا أُمِنَّ» لأنه ليس يدعوهن 
إلى معصية وإنما يدعوهن إلى استيفاء حق لا يسقط بالمعصية فإن أقمن بذلك على 
امتناعهن نشزن وسقط قسمهن ونفقتهن . 


فصل: والحال الثانية: أن يتركهن في أوطانهن ولا يريد السفر بواحدة منهن فله 
ذلك لأنه لو اعتزلهن وهو مقيم جاز فإذا اعتزلهن بالسفر كان أولى بالجواز إذا قام بما 
يجب لهن من الكسوة والنفقة والسكنى» فإذا خفن على أنفسهن إذا سافر عنهن لزمه أن 
يسكنهن في موضع يأمن فيه فإن وجد ذلك في وطنه وإلا نقلهن إلى غيره من من المواطن 
المأمونة فإن أمرهن بعد سفره عنهن أن يخرجن إليه لزمهن الخروج إذا كان السفر مأموناً 
ووجدن ذا محرم فإن امتنعن نشزن وسقطت نفقاتهن . 


فصل: والحال الثالثة : أن يريد السفر ببعضهن دون بعض فله ذلك لأن النبي كله 
قد فعل ذاك في أكثر أسفاره» ولأنه لما جاز أن يسافر بجميعهن فأولى أن يسافر يبعضهن» 
ولما جاز أن يترك جميعهن فأولى أن يترك بعضهن» وإذا كان كذلك فليس له أن يتخير 
بعضهن للسفر إلا بالقرعة التي تزول بها عنه التهمة لما روته عائشة ‏ رضي الله تعالى 
عنها ‏ أن رسول الله ب كان إذا أراد سفراً أقرع بين نسائه فأيتهن خرج سهمها خرج بهاء 
ولأنهن قد تساوين في استحقاق القسم فلم يجز أن يميزهن فيه من غير قرعة كابتداء القسم 
فإذا أقرع بينهن ليسافر بواحدة مِنْهنَّ فأيتهن قرعت سافر بها على ما سنذكر من صفة القرعة 
في بابها» ولو راضاهن على السّفر بواحدة منهن بغير قرعة جاز فإن امتنعن بعد الرضا من 
تسليم الخروج لتلك إلا بالقرعة كان ذلك لهن إذا لم يشرع في الخروج» فإن شرع فيه 
وسافر حتى جاز له القصر لم يكن لهن ذلك واستقر حتى المتراضي سفرها وتعين ذلك 
لهاء ولو أراد الزوج بعد خروجها على المراضاة أن يردها بعد شروعه في السفر جاز» لأن 
له أن يعتزلها في السفر فجاز له رها من السفر وكذلك الخارجة معه بالقرعة ولو أقرع 
بينهن فقرعت واحدة منهن فقال الزوج لست أريدها فإن قالذلك. لأنه لا يريد السفر 
بواحدة منهن جازء وإن قاله مريداً للسفر بغيرها لم يجزء لأنه قسم قد تعين حقها 
بالقرعة . 

فصل: وإذا سافر بواحدة منهن عن قرعة أو تراضٍ لم يقض للمقيمات مدة سفره مع 
الخارجة سواء كان في السفر مخالطا لها أو معتزلا عنهاء لأن عائشة ‏ رضي الله تعالى 
عنها ‏ لما حكت قرعة رسول الله َيه لمن يسافر بها لم تحك بأنه قضى باقي نسائه مثل 
مدتها ولو فعله لحكته. 


وروي أن النبي كَل أقرع بين نسائه لبعض أسفاره فخرجت القرعة لعائشة وحفصة 
- رضي الله تعالى عنهما ‏ فسّافر بهماء ولم يقض للباقيات . 

ولأن المسافرة معه وإن حظيت به فقد عانت من لأواء السفر ومشاقه ما صار في 
مقابلته كما أن المقيمات وإن أوحشهن فراقه فقد حصل لهن من رفاهة المقام ما في مقابلته 
فلا يجمع لَهُنَّ بين القسم والرّقاهة التي حرمتها المسافرة. 


ل و ا وا اک کے ۴ لوم رمه کے كرمأ 


قال الماوردي: وهذا صحيح» يجوز للزوج أن يسافر بواحدة من أربع وباثنين 
منهن وبيثلاث» ويخلف واحدة كما جاز له أن يسافر بواحدةء ويخلف ثلاثاً لكنه يستعمل 


القرعة في إخراج الواحدة فإذا قرع اثنان منهن» وسافر بهما قسم بينهما في سفره كما كان 


o۹۲ 


باب القسم للنساء إذا حضر سفر 
يقسم بينهما في حضره إلا أن يعتزلهما فيسقط القسم لهماء ولا يقضي المقيمين مدة سفره 
بالخارجتين» وإن قسم لهما كما لا يقضي مدة سفره بالواحدة فلو سافر بواحدة منهن 
بالقرعة ثم أراد في سفره إخراج واحدة من المقيمات أقرع بينهن» e‏ 
ينفردن بالقرعة»› لأن فيها حقاً للزوج فلا يبطل حقه من القرعة بانفرادهن بهاء وأقرع 
الحاكم بينهن وأخرج من قُرِعَتْ منهن» فإذا وصلت إليه استأنف القسم بينهما وبين 
المتقدمة معهء ولم يقضها مدة سفرها إليه. 

فلو تَرَاضى المُقيمات بإخراج واحدة منهن بغير قرعة لم يجز لحق الزوج في 
القرعة» فلو حصل معه في السفر اثنتان بالقرعة فأراد رد إحداهما لم يكن له ردها إلا 
بالقرعة والله أعلم . 


فصل: وإذا كان له زوجتان فاستجد نكاح زوجتين قصرن أربعاء وأراد أن يسافر 
بواحدة منهن وجب عليه أن يقرع بين الأربع فأيتهن قرعت سافر بهاء ولا يجوز أن تختص 
بإخراج إحدى الجديدتين وإن كان قسم العقد لها معجلا فإن خرجت قرعة السفر على 
إحدى المتقدمين فسافر بها وجب عليه إذا عاد من سفره أن يقسم لكل واحدة من 
المستجدتين قسم العقد يقدم إحداهما فيه بالقرعة ثم الثانية بعدها فإذا أوفاها حق العقد 
استأنف قسم المماثلة بين جماعتين ولو خرجت قرعة السفر على إحدى المستجدتين 
فسافر بها سقط حقها من قسم العقد» لأن مقصود التفرد بها للألفة والاستمتاع» وقد 
حصل لها ذلك بالسفر معه من غير تقدير مدة. * 


فعلى هذا لو قدم قبل سبع وهي بكر لم يلزمه لها تمام السبع» لأنه لو لزمه إتمام 
سبع إذا عاد قبلها لمنعت الزيادة إذا طال سفرها ثم إذا قدم فهل يسقط حق المستجدة 
المقيمة من قسم العقد آم لا؟ على وجهين : 

أحدهما: قد سقط حقها من ذلك» ويقسم لها مع الجماعة قسم المماثلة» لأن 
لتر ييا ارات يديا عر الور للم بوكر Ss SN‏ 
فيه من التفضيل . 

والوجه الثاني : وق اميم باتني انمز سيا به قبل قسم الممائلة» لأنه 
حق لها توفاه وقد صار إلى المسافرة من قسم السفر ما يقوم مقام قسم العقد. والله أعلم . 

مسألة : قَالَ الشّافعِيٌ: (وَإِنْ حرج بِوَاحِدَة بعَيْرٍ فرْعَةِ كان عَلَيْهِ أن يَقْسِمَ لْمَنْ بقي 
بقذر وَاحِدَةٍ إل أذقى الْبَوَاتِيَ مِثْلَ مُقامه مَعَهَا مَغيبه مَعَ الي خَرّجَ ها وَل أَرَادَ الصفرَ لتقل 
َم يكن له أن ينيل 


۹۳ 


باب القسم للنساء إذا حضر سفر 

قال الماوردي : قد ذكرنا أنه إذا أراد السفر بواحدة منهن ¿ أن عليه أن يقرع بينهن فمن 
قرعت سافر بها لم يقض المقيمات مدة سفره معهاء فأما إن سافر بواحدة من غير قرعة 
فعليه أن يقضي المقيمات مدة غيبته معهاء وقال أبو حنيفة : لا يقضي استدلالاً بأن القسم 
يسقط عن المسافر» ولو وجب عليه القضاء إذا لم يقرع لوجب عليه إذا أقرع كالحضر. 

ودليلنا: أن النبيّ يل أقرع بين نسائه فلو سقط القضاء في الحالين لم يكن للقرعة 
معنى» ولأنه لما افترق وجود القرعة وعدمها في الإباحة افترقا في القضاءء ولأنه خص 
إحدى نسائه بمدة يلحقه فيها التهمة فوجب به القضاء كالمقيمة» وليس لما ادّعاه من 
سقوط القسم عن المسافر لما له من تركهن وجه» لأن المقيم لو اعتزلهن جازء ولا يدل 
على سقوط القسم عنه كذلك المسافر» ولأنه لو سافر باثنتين لزمه القسم لهما ولو سقط 
عنه بالسفر لم يلزمه فإذا ثبت وجوب القضاء عليه فوجوبه يكون بمخالطته للمسافرة 
وحلولها معه في سفره حيث يحل . 


فأما إن اعتزلها في سفره وأفردها بخيمة غير خيمتهٍ وفي مسكن إذا دخل بلداً غير 
مسكنه فلا قضاء عليه» ولا يكون قربه منها في افر قسماً يقضى كما لا يكون قربها في 
الحضر قّسماً مؤدّى »فلو خالطها شهراً واعتزلها شهراً قَضَى شهر مخالطتها ولم يقضٍ شهر 
اعتزالها فإن اختلفوا في المقام والاعتزال» فالقول قول الزوج مع يمينه 


فصل: ولو سافر بإحدى نسائه بالقرعة إلى بلد قريب ثم سافر منه إلى بلد هو أبعد 
منه أو على أن مدة سفره شهر فصار أكثر منه جاز» ولا قضاء عليه» لأنه سفر واحد قد 
أقرع فيه» وليس ينحصر السفر بمدة ومسافة لأنه عوارض السفر. 

فصل: ولو تزوج على التي سافر بها زوجة أخرى في سفره خصها بقسم العقدء لأن 
معها غيرها ثم استأنف لها قسم المماثلة بينها وبين المسافرة ولا يقضي الباقيات» إن كان 
سفره بالواحدة بقرعة ويقضيهن إن سَافر بها بغير قرعة. 


مسألة : قَالَ الشافعي: «وَلَوْ حَرَجَ بها مُسَافرا أ رة ثم أَزْمَعَ الْمُقَامَ ِتقلَةِ اختِتَ 
امقام مه بَعْدَ الإزْمَاع» . 
قال الماوردي : وهذا كما قال: إذا سافر بواحدة منهن بالقرعة سفر حاجة ثم صَارَ 
إلى بلد فتوّى المقام فيه » فهذا على ضربين : 
أحدهما: أن ينوي المقام فيه مستوطناً له» فعليه أن يقضي الباقيات مدة مقامه معها 
بعد نيته إلا أن يعتزلهاء لأنه بالاستيطان قَدْ َرَج من حكم السفر. 
الحاوي في الفقه/ ج4/ Ae‏ 


باب القسم للنساء إذا حضر سفر 

والضرب الثاني : أن ينوي المقام مدة مقدرة يلزمه لها إتمام الصلاة ثم يعود من غير 
استيطان» كأنه نوى مقام أربعة أيام فما زاد إلى مدة قدرها ثم يعود إلى وطنه ففى وجوب 
قضائه لتلك المدة وجهان: ‏ ` 

أحدهما : لا يلزمه القضاءء لأنه وإن كان مقيماً فهو غير مستوطن . 

والوجه الثاني : يلزمه القضاءء لأنه مقيم فأشبه المستوطن» وهذان الوجهان من 
اختلاف أصحابنا هل ينعقد به الجمعة أم لا؟ فأحد الوجهين: أن الجمعة لا تنعقد به وإن 
وجبت عليه فعلى هذا لا يلزمه قضاء القسمء لأنه بالمسافر أخص . | 

والوجه الثاني : أن الجمعة تنعقد به كما تجب عليه؛ فعلى هذا يلزمه قضاء القسم 
لأنه بالمقيم أخص »ء فإذا قيل : لا قضاء عليه» فلا مقال. 

وإذا قيل: عليه القضاءء فعليه أن يقضي مدة المقام» وفي قضاء مدة العود وجهان: 

أحدهما : يقضيه إلحاقاً بما تقدمه . 


والوجه الثاني : لا يقضيه لُمَعَانَاة الكفر فيه كالسّفر في التّوجهء والله أعلم . 


0۹4 


بَابٌ تُشُونٍِ الْمَْأَة عَلّى الرّجُل 
ت تُشُوزٍ الرّجُل عَلَى المَرْأة وَمِنْ كتاب ب الطلاقٍ وَمن 
كام الْقُرْآنٍ 


من الْجَامِع من كتاب 


قال الشّافِعي رَحِمَهُ الله قال الله تارك وتَعَالّى «وَالّلاتِي تَحَافُونَ نُشُورّمُنَ4 
الآية (قَالَ) وَفِي ذَلِكَ دَلآلَهٌ عَلَى اختلآف حال الْمَرْأَة يما عاب فيه وَتُعَاقَبٍ عَلَيْهِ إا رَأَى 
مْهًا لل على الَف من فغل أذ ُو وَعَطَهَاَإنأث مو مامإ نَم عل 
ضَرَيَهًا وذ مُحتَمَلُ «تَحَافُونَ ُشُورّهُنَ» إذَا تمَرْنَ فَحِفتم لَحَاجتَهُنَ في السو يون لَك 
جْمْعٌ الْعظة الجر وَالضُرْبٍ وَقَالَ عَلَيْهِ السَلامٌ «لآ تَصْرِبُوا إِمَاءَ اللّه» قال فأنَاهُ عُمَدُ رضي 
الله عَنْهُ قَقَالَ: يا رَسُولَ الله دَئْرَ السَّاءُ عَلَى أَرْوَاجِهنَّ فَأذْنَ في ضَرْبِهنَّ فأَطَافٌ بال مُحَمَدٍ 


وو 


. ناء كير كُلَهُنّ يد كين جهن كا «لفد ماف بال محم لخن ون O‏ 
يكين أَرْوَاجَوَُّ مَل تَجِدُونَ أُولتِكَ حار دتمل أن بكو قول عله العام قبل 
َ ثم أذنَ فَجَعَلَ لَهُمُ الضَّرْبَ فَأَخْبَرَ أن الاختيَار ترك الضَرْب». 


و ني 25 
نزول الاية بضربهنٌ 


قال الماوردي: أما نشوز المرأة على زوجها فهو امتناعها عليه إذا دعاها إلى فراشه 
مأخوذ من الارتفاع » ولذلك قيل للمكان المرتفع نشز فسميت الممتنعة على زوجها ناشزاً 
لارتفاعها عنه وامتناعها منه» ولا يخلو حال النشوز بين الزوجين من أربعة أقسام : 


أحدها: أن يكون النشوز من الزوج على الزوجة» والأصل فيه قول الله تعالى : 
لوَإِنٍ امأ حَافَتْ من بَعْلِهًا نُشُوزَاً أو إغراضاً فَل جاح عَلَِهِمَا أَنْ يُصْلِحَا يَبتهُمَاء > والصَّلَحُ 
خير [النساء : 1۸[ . وقد مضى الكلام فيما يلزمه بنشوزه عنه وما لا يلزمه فإ الذي 
يؤخذ به جبراً في نشوزه النفقة والكسوة والسكنى» والقسم الذي يندب إليه استحباباً أن 
لا يهجر مباشرتها ولا يظهر كراهيتها ولا يسيء عشرتها. 

والقسم الثاني : أن يكون النشوز من الزوجة على الزوج» والأصل في بيان حكمه 
قول الله تعالى : #الرَجَالٌ َوَامُونَ عَلَى النّسَاءِ ما قَضَّلَ الله بَمْضَهُمْ عَلَى بَعْض وبما أنْمَقُوا 


سس د gg‏ ا المرآة على الرجل 
من أَمْوَالهِمْ4 [النساء : [Yé‏ . يعني أن الرجال أهل قيام على نسائهم في تأديبهن» والأخذ 
على أيديهن فيما يجب لله تعالى وللرجال عليهن وقرله: «يمَا قصل الله بَعْضَهُمْ عَلَى 
بَعْض 4 [النساء: 4 7]. يعني بما فضل الله تعالى له الرجال على النساء من العقل» والرأي 
56 أنفقوا من آموالهر من المهور والقيام بالكفاية ثم قال: «فَالصالحَاتٌ انات 
حَانِظَاتٌ لِلْمَيِبِ ما حَفظ الل [النساء: .]٤‏ يعني فالصالحات المستقيمات الدين 
العاملات ا ويعني بالقانتات المطيعات لله تعالى ولأزواجهن وحافظات للغْيْب أي 
لأنفسهن عند غيبة أزواجهن ولما امح a‏ وفي قوله: ما حَفظ 


« 


الله تأويلان: 


. أحدهما : يعني بجفظ الله تعالى لهن حتى صرن كذلك» وهو قول عطاء . 
والثاني : يما أوجبه الله تعالى على أزواجهن من مهورهن» ونفقاتهن حتى صرن بها 
مخفوظات » وهو قول الزجاج . 
وقد روى ابن المبارك عن سعيد بن أبي سعيد عن أبيه عن أبي هريرة قال قال 
رسول الله بل : «َيّر النساء امرأة إذا نظرت إليها سرتك وإذا أمرتها أطاعتك وإذا غبت 
عنها حفظتك في مالها ونفسها ثم قرأ رسول الله كك : #الحجَالٌ تالو على لكام 
(YE N‏ إن عر لان 


ثم قال تعالى : (واللاجي َحَاقُونَ نُشُورَمُنَ فَعِظومُنَ وَأَهْجُرُومُنَ في الْمَضَّاجِع 

اشر ل ل كع ند بثر ا علزين ب الام .]٤‏ فأباح الله تعالى معاقبتها 

45 لان لست يني فى NE N‏ ال 
ا 

500 SS 
الناشز على صاحبه فهو الذي ذكرنا فيه أن الحاكم يسكنهما في جوار أمينه ليراعيهما‎ 
. ويعلم الناشز منهما فيستوفي منه حق صاحبه أو ينهيه إلى الحاكم حتى يستوفيه‎ 

والقسم الرابع : أن يكون النشوز من كل واحد من الزوجين على الآخر فهو الذي 
أنزل الله تعالى فبه E‏ بَيْنِهِمًا» [النساء: ه"] الآية» ساي في الباب 
الات 
ي ٠‏ 
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فإذا تقررت هذه الجملة فهذا الباب مقصور على نشوز الزوجة ولا يخلو حالها من 
ثلاثة أقسام : 

أحدها: أن يخاف نشوزها بإمارات دالة عليه من غير إظهار له مثل أن يكون عادتها 
أن تلبي دعوته وتسرع إجابته وتظهر كرامته فتعدل عن ذلك» فلا تلبي له دعوة ولا تسرع له 
إجابة ولا تظهر له كرامة ولا تلقاه إلا معبسة ولا تجيبه إلا متبرمة لكنها مطيعة له في 
الفراش + فهذا من أسباب النشوز وإن لم يكن نشوزا. 

والقسم الثاني : أن يظهر منها ابتداء النشوز الصريح من غير إضرار عليه ولا مداومة 


والقسم الثالث ١‏ أن صر على التشوة الصريح وتداومه وإذا كان لها في النشوز ثلا 
أحوال» فقد جعل الله تعالى عقوبتها عليه بثلاثة أحكام: وقد ا 


العقوبات الثلاث» هل ترتب على الأحوال الثلاث أم لا؟ على قولين : 


أحدهما: وهو المنصوص عليه في الجديد أن العقوبات مترتبات على أحوالها 
الثلاث ويكون الترتيب مضمناً في الآية ويكون معناها إن خاف نشوزها وعظهاء فإن أبدت 
النشوز هجرهاء فإن أقامت على النشوز ضربهاء ويكون هذا الإضمار في ترتيبها 
كالمضمر في قوله تعالى : #«إنّما جَرَاءُ الّذِينَ ُحَارِبُونَ الله وَرَسُولَهُ وَيَسْمَوْنَ في الأَرْضٍ 
فَسَاداً أَنْ نلوا أو يُصَلَّبُوا أو تقْطع أَيدِيهُمْ وَأَْجُلَهُمْ من خلافٍ» [المائدة: #: ] وإن 
معناها المضمر فيها: أن يقتلوا إن قتلوا أو يصلبوا إن قتلواء وأخذوا المال أو تقطع 
أيديهم وأرجلهم من خلاف إن أخذوا المال ولم يقتلواء كذلك آية النشوزء لأن العقوبات 
المختلفة يجب أن تكون في ذنوب مختلفة» ولا تكون كبائر العقوبات لصغائر الذنوب» 
ولا صغائر العقوبات لكبائر الذنوب» فأوجب اختلاف العقوبات أن تكون على اختلاف 
الذنوب . 

والقول الثاني : قاله في القديم وذكر احتماله في هذا الموضع أن العقوبات الثلاث 
مستحقة في حالين اختلف أصحابنا في كيفيتها على وجهين : 


أحدهما: وهو قول البصريين أنه إذا خاف نشوزها وعظها وهجرها فإذا أبدت 
النشوز ضربهاء وكذلك إذا أقامت عليه . 

والوجه الثاني: وهو قول البغداديين أنه إذا خاف نشوزها وعظهاء فإذا أبدت 
النشوز هجرها وضربهاء وكذلك إذا أقامت عليه» ووجه هذا القول أن العقوبة هي 
الضرب وما تقدمه من العظة والهجر إنذار والعقوبة تكون بالإقدام على الذنوب لا 
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بمداومته ألا ترى أن سائر الحدود تجب بالإقدام على الذنوب لا بمداومتها فكذلك ضرب 
النشوز مستحق على إبدائه دون ملازمته» فصار تحرير المذهب في ذلك أن له عند خوف 
النشوز أن يعظهاء وهل له أن يهجرها أم لا؟ على وجهين» وله عند إبداء النشوز أن يعظها 
ويهجرهاء وهل له أن يضربها أم لا؟ على قولين: وله عند مقامها على النشوز أن يعظها 
ويهجرها ويضربها. 


فصل: فإذا تقرر ما وصفنا انتقل الكلام إلى صفة العظة والهجر والضرب . 


أما العظة فهو أن يخوفها بالله تعالى وبنفسه فتخويفها بالله أن يقرل لها: اتق اللهء 
وخافيه» وأخشي سخطه واحذري عقابه فإن التخويف بالله تعالى من أبلغ الزواجر في 
ذوي الدين وتخويفها من نفسه أن يقول لها: إن الله تعالى قد أوجب لي عليك حقا إن 
منعتيه أباحني ضربك» وأسقط عني حقك فلا تضري نفسك بما أقابلك على نشوزك إن 
نشوك لفرت ازل وقطع اة الا قرت م انر ع اي لعن افلس مر اة 

وهذه العظة وإن كانت على خوف نشوز لم يتحقق فليس يضارهء لأنه إن كانت 
الأمارات التي ظهرت منها لنشوز تبديه كفها عنه ومنعها منه وإن كان لغيره من هم طراً 
عليها أو لفترة حدثت منها أو لسهو لحقها لم يضرها أن تعلم ما حَكم الله تعالى به في 
النشوزء وأما الهجر نوعان: 


أحدهما : فى الفعل. ' 
والثانى : في الكلام. 


فأما الهجر في الفعل فهو المراد بالاية» وهو الإعراض عنهاء وأن لا يضاجعها في 
فراش أو يوليها ظهره فيه أو يعتزلها في بيت غيره. 

أما هجر الكلام فهو الامتناع من كلامها . 

قال الشافعي: لا أرى به بأساًء فكأنه يرى أن الآية» وإن لم تضمنه فهو من إحدى 
الزواجر إلا أن هجر الفعل يجوز أن يستديمه الزوج بحسب ما يراه صلاحا . 

فأما هجر الكلام فلا يجوز أن يستديمه أكثر من ثلاثة أيام» لما روي عن النبئ كَل 
أنه قال : ١لا‏ يحل لمسلم يهجر أخاه فوق ثلاث» والسّابق أسبقهما إلى الجنة». 

وأما الضرب فهو ضرب التأديب والاستصلاح» وهو كضرب التعزير لا يجوز أن 
يبلغ به أدنى الحدود» ويتوقى بالضرب أربعة أشياء : أن يقتل أو يزمن أو يدمي أو يشين 
قال الشافعي: ولا يضربها ضربا مبرحا ولا مدميا ولا مزمناء ويقي الوجه فالمبرح القاتل» 


باب نشوز المرأة على الرجل سس ب سس هه 
والمدمي إنهار الدم» والمزمن تعطيل إحدى أعضائهاء ضرب الوجه يشينها ويقبح 
صورتها. 

وقد روى ابن المبارك عن بهز بن حكيم عن أبيه عن جده قال قلت: يا رسول الله 
نساؤنا ما نأتى منهن وما نذرء قال: حرثك فأت حرثك أنى شئت غير أن تضرب الوجه» 
وله تقح ولا ويدوا إا الت و ا ا طعت وان ا ایت كيب وقد اف 
بعضكم إلى بعض . 

وروى بشر عن عكرمة قال: قال رسول الله يَكِْخِ: اضربوهن إذا عصينكم في 
المعروف ضربا غير مبرح» وإذا كان كذلك توقى شدة الضرب» وتوقى ضرب الوجه 
وتوقى المواضع القاتلة من البدن كالفؤاد والخاصرة» وتوقى أن توالي الضرب موضعا 
فينهر الدم فإن ضربها فماتت من الضرب نظرء فإن كان مثله قاتلا فهو قاتل عمد» وعليه 
القودء وإن كان مثله يقتل ولا يقتل فهو خطأ شبه العمد» فعليه الدية مغلظة يتحملها عند 
العاقلة» وعليه الكفارة في الحالين وبان بإفضاء الضَّرْب إلى القتل أنه كان غير مباح كما 
تقوله في التعزير» وضرب المعلم الصبيان. 


فصل: فأما ما ورد من السنة في إباحة الضرب وحظره فقد روي عن النبي يكل أنه 
قال : « لاتضربوا إماء الله فنهى عن ضربهن» وهذا مخالف للاية في إباحة الضرب . 

وروي عن عمر بن الخطاب رضي الله عنه أنه قال: «كنا معاشر قريش يغلب رجالنا 
نسائناء وكان الرجل منا بمكة معه هراوة إذا ترمرمت عليه امرأته هراها بها فقدمنا هذين 
الحيين الأوس» والخزرج فوجدنا رجالا مغانم لنسائهم يغلب نساؤهم رجالهم فاختلط 
نساؤنا بنسائهم فذئرن فقلت: يارسول الله ذئر النساء على أزواجهن فأذن في صربهن فقال 
رسول الله ية فأضربوهن قال: : فضرب الناس نسائهم تلك الليلة قال: فاتى نساء كثير 
يشتكين الضرب فقال النبي ية لقد أطاف بال محمد الليلة سبعون امرأة كلهن يشتكين 
أزواجهن» ولاتجدون أولئك خياركم»» وفي قول عمر ذئر النساء على أزواجهن تأويلان : 

أحدهما : أنه البطر والأشرة. 

والثاني : أنه البذاء والاستطابة. قال الشاعر : 


ولما أتاني عن تميم أنهم ذئروا لقتني عامر وتغضبو() 


)0 البيت لعبيد بن الأبرهي مادة ذأر. 
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وهذا الخبر مخالف للخبر المتقدم» وإن كان موافقاً للاية . 

فإن قيل: فک يترتب هَذَّانِ الخبران مع الآيةء وليس بصحيح على مذهب 
الشافعي أن ينسخ القُرآن السنة فلأصحابنا عن ذلك ثلاثة أجوبة : 

أحدها: أن ما جاءت به الآية» الو ا لحرت و الكفروة وها ونه 
بها الي الآخر .من التهى عن :الضرف افق غير الوزن فأباح الضرب مع وجود سببه» 
ونهى عنه مع ارتفاع سببه» وهذا متفق لا يعارض بعضه بعضاً . 

والثاني : أنه أباح الضّرب جوازاً ونهى عنه اختياراً فيكون الضرب وإن كان مباحاً 
بالإذن فيه » فتركه أولى للنهي عنه» ولا يكون ذلك متنافياً ولا ناسخاً ومنسوخاً. 

والثالث : انحر النهي عن الضرب سوح يبر اعم ر الوارد بابائحته ثم جاءت الآية 
مبينة لسبب الإباحة فَكَانَتْ السنة ناسخة للسنة» والكتاب مبيناً ولم ينسخ الكتاب السنة» 


والله أعلم . 


جات الخكم في الشقاق ناس الزوجين 
من الْحَامع من كتاب الطلاق وَمِنْ أَحْكَام الْقَرْانٍ ومن نُشُورِ الرّجُل عَلّى 


٤ 


المَرْأَة. 


ê: 
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قَالَ الشّافعِيُ رَحِمَهُ اللّهُ: لكا أَمَرَ اللّهُ تَعَالَى فيمَا خَفْنَا الشُقَاق بَيْنَهُمَا 
كين ون ذلك على أن مهما عبر حم الأذواج كذ اذتبة حَالآهما لم يَف 
الوَّجْل الصّلْحَ ولا الفُرْقة ول المَرأة تَأدِيَة الح e‏ مِنَ القَْلِ وَالفغل إلى 
ما لآ يحل لَهُمَا وَل يَحْسَنُ وَتَمَادَيا بَعَتَ الإمَامُ > مام أخله و كما E‏ 
بوتي برضا الروجيْنٍ وتؤكيلها ُا أن بجعا أو مقا إا َي َلك واشتج بول 
ل بن أبِي طالب رَضِيَ الله عله اموا حَكماً مِنْ أله وَحَكَماً من أَمْلِها ّم قال 


لِلْحَكَمَيْنِ هَلْ تَدْرِيَانِ مَا تا عَلَيُمَا؟ عَلَيكُمَا أن تَجْمَعا إن رايا أن تَجْمَعَا ون ثرا إن 
ايشا أن ترقا ققَالّتِ اْمَةٌ ريت بكتاب الله ما علَيّ فبه ولي فَمَالَ الوجل أا اقرف 


ری ايك 
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د َقَالَ علي كَدَبْتَ واللّه حَنَى تقو بمثل الذي أو به فَدَلَ أ ذَلِكَ َيْسَ لِلْحَاكِم إلا 
برضا الرُوْجَيْنِ وَلَوْ كان ذَلِكَ لبَعَتّ بعَيْرٍ رضاهمًا» . 


زی سیه شنفاقا تأويلان ؛ 
أحدهما : لأن كل واحد منهما قد فعل ما شق على صاحبه . 
والثاني : لأن كل واحد منهما قد صار في شق بالعداوة والمباينة . 


والأصل في ذلك قوله الله تعالى : ون خفْتُمْ شقَاق بَيْنهِمَا قاب بُعَنُوا حَكَماً من أهله 
وَحَكَماً من أَمْلهًا إن يريدا إصلاحاً يوفق الله بينهما» [النساء: ]١‏ فإذا شاق الزوجان 
وشقاقهما يكون من جهة الزوجة بنشوزها عنه» وترك لزومها 0 ويكون من جهة 
الزوج بعدوله عن إمساك بمعروف أو تسريح بإحسان» فهذا على ضَرْبَيْن 

أحدهما : ys‏ 0 إلى قبيح 
مَنْ قول كالسب» فإن الحاكم يصب لهما أميناً يأمره بالإصلاح بينهماء وأن يستطيب 
نفس كل واحد منهما لصاحبه من عفو أو هبة فإن سودة لما هم رسول الله ل بطلاقها 


۴ لل سس سب باب الحكم في الشقاق بين الزوجين 
استعطفته بأن وهبت يومها منه لعائشة رضي الله عنها لعلمها بشدة ميله إليها فعطف لهاء 
وأمسكها فنزل فيه قول الله تعالى: : إن انراق اقث من بعلا سوا أذ إغراضاً فلا متاح 
عَلَِْمَا أن يُصْلِحَا بَبْتّهُمَا صُلْحاً وَا بلح حير [النساء : .]١78‏ 
والضَّرْب الثاني : أن يكون الشقاق قد أخرجهما إلى 5 قبيح الفعل فتضارباء وإلى 
قبيح القول فتشاتماء وهو معنى قول الشافعي: وصارا من ا إلى ما لا يحل 
لهماء ولا يحسن فهي الحال التي قال الله تعالى فيها إن خفتم شقاق بينهما فابعثوا 
حكماً من أهله وحكماً من أهلها إن يريدا إصلاحاً يوفق الله بينهما) [النساء : 0] فيجب 
على الحاكم إذا ترافعا إليه فيها أن يختار بن اهل لزع حکما مرضياً ومن أهلها حكماً 
مرضياً فإن جعل الحاكم إلى الحكمين الإصلاح ب بين الرّوجين دون الفرقة جاز بل لَوْ فعله 
الحاكم مبتدثا قَبْلَ تَرَافع الزوجين إليه أو فعله الحكماء ء من قبل أنفسهما مِنْ غَيْرِ إذن 
الحاكم لهما جاز قال الله تعالى: ١ا‏ لخدي تر ين لواقم ١‏ من أبن يدترأ 
مَعْرُوفٍ أو إضْلاح بَبْنَ النّاس4 [النساء : : [١١١‏ وإن أراد الحاكم أن يرد إلى الحكمين 
ا ا ل ا 
من الحكمين بإذن الحاكم من غير توكيل الزوجين أم لا يصح إلا بتوكيلهما على 
0 


الشافعي في كتاب 00 من احكام القرآن: وبه قال تاز 5 قوله تعالى : 


لفَابْمَنُوا حكماً من هله وَحَكَماً م من أَمْلهًا إن يُرِيدَا إضلاحاً يُوَقْقُ الله بيْتَوُمًا» 
[العيناء: "] فكان الدليل فيها من ثلاثة أوجه : 

| أحدها: أنه خطاب توجه إلى الحاكم فاقتضى أن يكون ما يضمنه من إنفاذ الحكمين 
من جهة الحاكم دون الزوجين. 

والثاني : قوله :إن يريدا إصلاحاً» راجع إلى الحكمين» فدل على أن الإرادة لهما 
دون الزوجین . ا / 

والثالث: أن إطلاق اسم الحكمين عليهما لنفوذ الحكم جبرا منهما كالحاكم فلم 
يفتقر ذلك إلى توكيل الزوجين . 

دددي أنه شجر بين عقيل بن أبي طالب» وبين زوجته فاطمة بنت عتبة بن ربيعة 


خصومة تنافرا فيهاء وكان سببها أن فاطمة كانت ذات مال تدل بمالها على عقيل وتكثر 


.إذكاره بمن قتل يوم بدر من أهلها فتقول له: ما فعل عتبة ما فعل الوليد» ما فعل شيبة» 
وعقيل يعرض عنها إلى أن دخل ذات يوم ضجراء فقالت له: ما فعل عتبة والوليد وشيبة؟ 


باب الحكم في الشقاق بين الزوجين م ملك ٣‏ 
فقال لها: ا PS‏ ا وو 
تعالى : «وَإن خُفْتُمْ شقاق بَيْنهِمًا فَابْعَنُو ثوا حَكماً من أهله وَحَكَماً من أَهْلهًا) [ النساء: ه*] 
فاختار من أهل عقيل: عبد الله بن عباس » ومن أهل فاطمة: معاوية بن أبي سفيان» 
وقال: عليكما أن تجمعا إن رأيتماء أو تفرقا إن رأيتما. 

فقال عبد الله بن عباس والله لأحرصن على الفرقة بينهما 

فقال معاوية: والله لا فرقت بين شيخين من قريش فمضيا إليهما وقد أصطلحا . 

فد هذا القول منهما على أن الحكمين يملكان الفرقة إن رأياهاء وذلك بمشهد من 
عثمان رضي الله تعالى عنه وقد حضره من الصحابة من حضر فلم ينكره؛ ولأن للحاكم 
مدخلاً في إيقاع الفرقة بين الزوجين بالعيوب والعنة وفي الإيلاء فجاز أن يملك بها 
تفويض ذلك إلى الحكمين . 


والقول الثاني : أنه لا يصح من الحكمين إيقاع الفرقة والخلع إلا بتوكيل الزوجين 
و فد نض علا انی فى کب الأ والزملاة ويه فال او 
حنيفة لقول الله تعالى : إن يُرِيدَا إِصْلاحاً فق الله بيْتَهُمَا4 [النساء : ه] فدلٌ على أن ` 
المردود إلى الحكمين الإصلاح دون الفرقة . 


ولما روى ابن عون عن ابن سيرين عن عبيد الله السَلْمَاني قال: جاء رجل وامرأة 
إلى علي رضي الله عنه مع كل واحد منهما قيام من الناس يعني جمعا فتلى الاية» وبعث 
إلى الحكمين وقال: رويدكما حتى أعلمكما ماذا عليكما إن رأيتما أن تجمعاجمعتكما 
وإن رأيتما أن تفرقا فرقتكما ثم أقبل على المرأة» وقال: أقد رضيت بما حكماء قالت: 
Bo‏ ثم أقبل على الرجل» فقال: قد رضيت بما حكما فقال: 
لذ رلك دكين أن ا : كذبت» والله لا تبرح حتى 
ترضى بمثل الذي رَضِيتْ . 

فموضع الدليل من هذا الخبر أنه لو ملك الحكمان ذلك بغير توكيل الزوجين لم 
يكن لرجوع علي رضي الله عنه إلى رضى الزوج وجهء ولكان بإذن الحكمين فيه» وإن 
امتنع . 

فان قیل : فما معنى قوله كذبت والله حتى ترضى بمثل الذي رضيت» وكيف يكون 
امتناعه . من الرضى كذباً فعنه جوابان : 

أحدهما: يجوز أن يكون تقدم منه الرضى ثم أنكره فصار كذباً وزال بالإنكار ما 
تقدم من التوكيل . 


€“ باب الحكم في الشقاق بين الزوجين 


والثاني : أن قوله كذبت بمعنى أخطأت» وقد يعبر عن الخطأ بالكذب؛ لأنه 
بخلاف الحق ومنه قول الشاعر: 

كذبتك عَيْنْكَ أَمْ رَأَيْتَ بواسط عَلَسَ الطَّلآم من الرباب علا( 

يعني أخطأتك عينك» ويدل على ما ذكرنا أن الله تعالى لم يجعل الطلاق إلا إلى 
الأزواج فلم يجز أن يملكه غيرهم. ولان الحاكم لايملك إيقاع الطلاق والخلع بين 
الزوجين إلا غن رضاهما فلأن لا يملكه الحكمان من قبله أولى . 

فصل: فإذا تقرر توجيه القولين كان الحكمان على القول الأول حاكمين وعلى 
القول الثاني وكيلين» ولا بد من اعتبار شروط في صحته تحكيمهما وهي تنقسم ثلاثة 
أقسام . 

قسم يجب اعتباره فيهما . 

وقسم يستحب اعتباره فيهما . 

وقسم يختلف باختلاف القول فيهما.. 

فأما ما يجب اعتباره فيهما من الشروط فثلاثة : 

أحدها : أن يكونا رجلين» فإن كانا أو أحدهما امرأة لم يجز . 

والثاني : أن يكونا حرين فإن كانا أو أحدهما عبداً لم يجز 

والثالث : أن يكونا عدلين فإن كانا أو أحدهما غيّر عدل لم يجز. 

وإنما اعتبرنا هذه الشروط الثلاثة على القولين معاً؛ لأنهما إن كانا حاكمين فلا بد 
من اعتبار هذه الشروط في الحاكم» وإن كانا وكيلين فقد اقترن بوكالتهما ولاية اختيار 
الحاكم لهماء ولا يصح فيمن رد الحكم إليه نظر إلا أن يكون بهذه الصفات ألا ترى أن 
الحاكم لو أراد أن يرد النظر في مال يتيم إلى عبد أو فاسق لم يجزء وإن جاز أن يكون 
وكيلا. ' 

وأما ما يستحب اعتباره فهو أن يكون الحكمان من أهل الزوجين لقوله تعالى: 
#فابعثوا حكماً من أهله وحكماً من أهلها) ولأن الأول أخص بطلب الحظ من الأجانب ؛ 


)4/7( وخرانة الأدب‎ )١79( والأذهية ص‎ .۳۸٠ البيت من الكامل» وهو للأخطل في ديوانه ص‎ )١( 
و(۰۱۲۲/۱۱ ۱۳۳۰۱۳۱( وشسرح أبيات سيسبويه (1۷/۲) وشسرح‎ (۱۹۰ ۱۲ (٠ 
)10/١( ولسان العرب‎ )١75/7( والكتاب‎ )١57/١( وشرح الشواهد المغني‎ )١55/5( التصريح‎ 
والمقتضب (7915/7) بلا نسبة‎ )55/١( ومغني اللبيب‎ )۳۷/١۲( (غلس)ء‎ )۲۹٥/۳( والمقتضب‎ 
.)٠٠١١(ص في الأغاني (۷۹/۷) والصاحبي في فقه اللغة‎ 


باب الحكم في الشقاق بين الزوجين ل _. > 1 -+> 55د , ,_ئ 5 ا ەا 
ولأن الأنس بالأهل والاستجابة لهم» وشرح الحال معهم أكثر من الأجانب» فلهذه 
الأمور اخترنا أن يكون الحكمان من أهل الزوجين» فإن كانا أَجْنَبِيين جَارّ لأنه إن جرى 
التحكيم مجرى الحاكم فحكم الأجنبي نافذ» وإن جرى مجرى الوكالة فوكالة الأجنبي 
جائزة؛ ولأنه قد لا يكون لواحد من الزوجين أهل ولا إنه كانوا حضروا ولا إن حضروا 
كانوا عدولاً فدعت الضرورة إلى جواز تحكيم غير الأهل . 

وأما ما يختلف باختلاف القول فيهما فهو أن يكونا فقيهين من أهل الاجتهاد في 
الأحكام. 

فإن قلنا: أنهما يجريان مجرى الحاكمين» فلا بد أن يكونا من أهل الاجتهاد» فإن 
لم يكونا من أهله لم يجز؛ لأنه حكم/ فلم ينفذ إلا من مجتهد وإن قلنا: إنهما يجريان 
مجرى الوكيلين جاز أن لا يكونا من أهل الاجتهاد» لأن وكالة العامة جائزة» فإن عدل 
الحاكم عن أهلها إلى أجنبيين اختار لكل واحد منهما حكماً يثق به ويأنس إليه» ولا يجوز 
أن يحكم عليهما عدويين للتهمة اللاحقة بهما. 


مسألة : قَالَ الشَّافِعيٌ : «وَلَوْ فَوَضًا مَعّ الخُلْع وَالْمُوْقَة إلى الحَكمَيْن الخد لكل 
وَاحد منْهُمَامِنْ صَاحِبهِ كان عَلَى الحَكَمَيْن الإجثهاة فيما يَرَيَانه أنه صَلاحٌ لَهُمَا بد مَعْرِفَ 
اختلافهمًا' . 


قال الماوردي : والكلام في هذه المسألة يشتمل على فصلين : 


أحدهما: على ما يتم به ولاية الحكمين . 
والثانى : ما يجوز أن يفعله الحكمان وما لا يجوز لهما فعله . 


فأما الفصل الأول فيما يتم به ولاية الحكمين فهو معتبر باختلاف القولين فيهما. 

فإن قلنا: إنهما حكمان تمت ولايتهما بتقليد الحاكم لهما ولا يعتبر فيهما إذذ _ 
الزوجين ولا رضاهماء لكان لا بد للحاكم أن يعين كل واحد من الحكمين أن يكون 
مختصاً بأحد الزوجين» فإن لم يعينه لم ي يجز؛ لأن كل واحد منهما ينوب عن أحد 
الرؤحتج فى تناه قاض الاخر» والنطر فى عفلحة لم ير البهيها مار أياه نالا حا مر 
إصلاح أو طلاق أو خلع» > فإن أراد بعد تحكيمهما أن يستبدل بهما غيرهما فإن كان لتغير 
حالهما أو لوجود من هو أولى منهما جاز» وإن لم يكن لتغير حال ولا لوجود من هو أولى . 
لم يجز ولو اعتزل الحكمان جاز وما يستحب ذلك لهما إلا أن يكون لعجز منهما أو 
لاشتباه الأصلح عليهماء وليس لهما بعد أن عُزلا أو اعتزلا أذ يحكما عليهما بشيء» فإن 


05 لل سل باب الحكم في الشقاق بين الزوجين 
حكما لم ينفذ حكمهما وإن قلت إن الحكمين وكيلان لم يتم ولايتهما إلا بتوكيل 
الزوجين إلى إذن الحاكم وإنما افتقرا مع توكيل الزوجين إلى إذن الحاكم لهما لأن له مع 
الوكالة ولاية لا تصح إلا بالحاكم» وإذا كان كذلك احتاج كل واحد من الزوجين أن ينفرد 
بتوكيل الحكم الذي ينوب عنهء فيأذن الزوج لحكمه في الطلاق وعدده» وقي الخلع 
ومقداره ولا يكتفي في 'الإذن بالطلاق عن الإذن في الخلع لأن الخلع يسقط الرجعة فلا 
يفعل ذلك إلا بإذن مستحقيهاء وتأذن الزوجة لحكمها أن يخالغ عنها من مالها بما تقدره 
له أو تعينه ثم يأذن الحاكم للحكمين بعد توكيل الزوجين في فعل ما وكلا فيه وإمضائه 
فيكون التوكيل من الزوجين والولاية من الحاكم . 


و لع ارك بر جا ل CG‏ 
فإن كان الأصلح لهما الإصلاح بينهما فليس لهما أن يعدلا عن الإصلاح إلى طلاق أو 
عع إن طلا أ خالا لم يجز وكا رودأ إن كان الاصلح لهما الطلاق من غير ل 
اتفقا عليه تفرد رد حكم الزوج بإيقاعه ولم يجز أن يخالعاء وإن كان الأصلح لهما الخلع 
اجتمعا على عفد الخُلْع بعداامانهنا على عد الطلاق» وقدر العرض وتفرد حكم 
الزوجة بِالبَذْلِ وحكم الزوج بالقبول وإيقاع الطّلاق. 

فلو أراد الحكمان فسخ النكاح بغير طلاق لم يجز؛ لأنه غير مَأدُون فيه» فإن أذن 
لهما الحاكم في الفَسَْخ جاز إن قيل: إن التحكيم حكم؛ لأن الحاكم بالفسخ أخص منه 
بالطلاق» وإن قيل: إن التحكيم وكالة لم ي يجز ؛ لأن الموكل لم يرد الفسخ إليهما فلو رد 
الزوجان إليهما الفسخ لم يجز؛ وإن قيل: لسن لأن الزوجين لا يملكان 
الفسخ إلا بالعيب. 


فأما إن ظهر لأحد الزوجين على صاحبه مال لم يكن للحكمين أن يستوفياه إلا عن 
إذن مستحقة من الزوجين دون الحاكم؛ لأنه رشيد لا يولى عليه» فإن أخذه الحاكم لم 
برام الداقع فإن حمل كل واعة قن الزوجين إلى يعكمه أن يستوفي با وجيت اله من ی 
على صاحبه لم يحتج إلى إذن الحاكم فيه » وجاز له استيفاؤه ولو جعل الحاكم ذلك إليه 
ل قيل: إن الحكم حاكم أو وكيل؛ لأن الحاكم لا مدخل له 
في استيفاء حقوق أهل الرشدء وإن كان له مدخل في إيقاع الفرق بينهم» وهكذا لا يجوز 
للحكمين الإبراء من حق وجب لأحد الزوجين من نفقة أو دين ؛ لأن الإبراء لا يصح إلا 
من مالك أو بإذن مالك . 

مسألة : قال الشافعي: «وَلَوْعَابِ أَحَدُ الرَوجَين وَلَمْ فخ الوكالّة أنضى الحَكَمَانٍ 
رَأَيَهُمَا . 


باب الحكم في الشقاق بين الزوجين ‏ >.17.ى._- _  _‏ _. 56ت _رسلللر ۷ 

قال الماوردي: وهذا كما قال» إذا استقرت ولاية الحكمين في شقاق الزوجين 
فعاف الزوجان أو أحدهما وأراد الحكمان تنفيذ ما إليهما فهو مبني على اختلاف القولين 
فيهما فإن قلنا : إن التحكيم وكالة جاز لهما مع غيبة الزوجين أن يفعلا ما رأياه صلاحاً؛ 
لأن للوكيل أن يستوفي حق موكله» ويوفي ما عليه من حق وإن كان غائباً هذا إذا كان 
مفترقين في الغيبة» فأما إذا كان في غيبتهما مجتمعين لم يكن للحكمين إيقاع طلاق ولا 
خلع لجواز أن يصطلحا في الغيبة» وإن قيل: إن التحكيم حكم لم يجز للحكمين أن 

يحكما مع غيبتهما سواء كانا فيهما مجتمعين أو مفترقين ؛ لأنه وإن جاز الحكم عندنا على 
الخاقية عاك لمالا عر حت ايض دإ يع الزوجان عن التحكيم فإن كان مع 
اصطلاحهما بطلت ولاية الحكمين سواء قيل: إن التحكيم حكم أو وكالة؛ لأن الشقاق 
قد زال» وإن كان مع مقامها على الشقاق ق بطل التحكيم إن ة قيل: إنه وكالة ولم يبطل إن 
قيل: إنه حكم . 


ولو رجع أحد الزوجين دون الآخر كان كرجوعهما معا يبطل به التحكيم إن قيل : 
إنه وكالة ولم يبطل به إن قيل : إنه حكم لأن التحكيم لا يصح إلا بحكمين. 
يَفِيقَ ثم يُحْدتُ الوكالة» . 

قال الماوردي: وهذا صحيح.ء إذا جن أحد الزوجين بعد تحكيم الحكمين أو 
أغمى عليه لم يجز للحكمين أن ينفذا حكم الشقاق , فخ الدوتعين علق الول معاء اة 
إن قيل : إن التحكيم وكالة فقد بطلت بجنون الموكل . 

وإن قيل : إنه حكم فالجنون قد قطع الشقاق فإن أفاق المجنون منهما بطل التحكيم 
فاقيال + اف وكاله عى اني افق سما دون اا ر ا < إلى التجناف ن مين 
الحاكم» ولم يبطل التحكيم إن قيل: إنه حكمء وجاز للحكمين 00 الأول إمضاء 
ONE‏ ملا ل سيا > وإنما أثر التوقف إلى 
إفاقتهما ليعلم حالهما بعد الإفاقة في مقامهما على الشقاق أو إقلاعهما عنه. 

مسألة : قَالَ الشَّافعيُ: «رَعَلَى المُلْطَانٍ إِنْ لَمْ يَرْضَيا حَكَمَيْن أن يَأْحْدَ لكل وَاحد 
ُا ِن صَاحِوه م لوب يما َأى أ إن انتح ذر ما َب عله (5قال) في 


کتاب الطّلاّقٍِ مِنْ أخكام القَرْآن وَلَوْ قَالَ قَائلٌ تَجْيرْهُمَا عَلَى الحَكمَيْن کان مَذهَباً (قال 
المرني) رة اللذخدا طاهه الاي راتا ما قال على رذ ضِيَ الله عَئْهُ لان الله تَعَالّى جَعَلَ 


الطَلآقَ للأروَاج فلا يون إلا لَّهُمْ . 


-كعلسغ سلب بيبست باب الحكم في الشقاق بين الزوجين 


ٍ قال الماوردي : وصورتها أن ر EEE‏ وال 
الشقاق. 

0 00 اا اوجن :ربعي ا 

اف ين امتناع الزوجين ولا يجوز إجبارهما عليه لأن 
aS‏ ا ك ا کان ا ولمع 
oT‏ ل ا ا ال لأن 
الحاكم مندوب إلى استيفاء ا ل ا ل ا 
صاحبه منعه منه فإن لم يمتنع أذَّبه عليه . 


. مسألة: قال الشافعيٌ رَحمَة اللّهُ: «وَلَوْ اسْتَكْرَهَهًا عَلَى شيْءِ اَذَه مها عَلَى أَنْ 


لها وَأََامَتْ عَلَى َلك ب و5 ما أده وة ما طلى ؤكاتث له الوخعة» 
قال الماوردي : وهذا مسألة من الخلع» وكثيراً ما بخ يختم المزني بمسألة من الكتاب 
الذي يليه . 


وصورتها في رجل أكره زوجته على الخُلْع بضرب أو جين ذا ا 
حتى بذلت له مالاً على طلاقها فالخلع باطل؛ لآن عقود المعارضات لا تصح مع الإكراء 
وعليه رد المال عليها وطلاقه واقع ؛ لأنه أوقعه باختياره وله الرجعة إن كان الطلاق دون 
الثلاث؛ لأن "البذل لم يحصل له فإن اذَّعَت عليه أنه خالعها مكرهاً فذكر أنه خالعها 
مختارة فالقول قولها مع يمينها ؛ ل ا ا 0 
بائناً ولا رجعة له مقر بطلاق لا ب يستحق فيه الرجعة والفق بين هذه المسألة والتي تقدمها 

فى الرجعة أنه في المسألة الأولى مقر بفساد الخلع فثبت له الرجعة» وفي هذه المسألة مق 
بصحة الخلع فلم يثبت ت له الرجعة فلو اعت عليه أنه خالعها مُكْرِهاً لها فأنكرها الخلع كان 
SI SR‏ 
التي تقدمها مقر بالطلاق فلزمهء وبالله التوفيق 


فهرس الجزء التاسع 
من 
الحاوي في الفقه 


الحاوي في الفقه/ ج4/ ۳۹۲ 


فهرس الجزء التاسع 
من 
الحاوي في الفقه 
مختصر في النكاح الجامع 
من كتاب النكاح 


إباحة النكاح نضا في الكتاب والسنة a‏ م م به ا جرلا جا او زا اا 
باب ما جاء فى أمر النبى ية وأزواجه 000 0 0 0 EER SG SSE‏ 
مسألة: كل من ملك زوجة فليس عليه تخييرها ا 


فصل : حكم الاختيار TAR Reese‏ 


فصل : أما أنه التخيير ففيها دلائل على خمسة أحكام . . . 


أحدها: أن الزوج إذا أعسر بنفقة زوجته فلها 


ASD EES e خيار الفسخ‎ 


والثانى : أن المتعة تجب للمدخول بها إذا ظلقت E‏ 
والثالث : جواز تعجيلها قبل الطلاق ف مو أ أن E E E‏ 


والرابع : أن السراح صريح في الطلاق EE‏ 
والخاسن أن المتعة غير مقدرة قرغا A AS‏ 


مسألة : في قول الله تعالى: لا يحل لك النساء من بعد4 


مسألة: في قول عائشة : ما مات رسول الله ية حتى 


أحل له النساء EEE EES‏ 
فصل : مما خصٌ به النبي يل في مناكحه تخفيفان EE‏ 


مسألة: مما حص الله تعالى به رسوله من الكرامات 


أن فضل نساءه على نساء العالمين مي م 


مسألة : خصّه.تعالى بأن جعله عليه الصلاة والسلام 


أولى بالمؤمنين ما أنفسهم الوه وول شا 0 


مسألة: ومما خص الله تعالى به رسوله من الكرامة أن 


جعل أزواجه أمهات المؤمنين 171000 


قافا ءاعدا وا.دا .د .د هد ود و عد .داهم 


eS ®‏ و هد وا هاو وا مد هام 


ع٠اعا‏ وعد و وعدا اناو .ا م هد 6ه 


ano‏ .د »ا هد فا هام 


هلها واو قار .د .د وى هد و .د فاه 


11۲ 


اختلاف الشافعية فى وجوب العدة على زوجات 


فهرس الجزء التاسع 


رسول الله ياه بوفاته عنهن aa SA‏ با Ne‏ 
قصل : اللاتي فارقهن رسول الله ييه في حياته فليس 

لهن من حرمة التعظيم ما للمتوفى عنهن Pe alse‏ 
فصل : حكمٌ من وطئها من إمائه ET‏ ا شاش 
فصل : اختلفوا هل له نكاح الكتابية أم لا؟ 0 0 0 0 ااا ا 
فصل : اختلفوا هل كان له أن ينكح في إحرامه؟ .. eR SS‏ 
اختلفوا في التي خطبها هل يلزمها إجابته؟ FO SSeS eas‏ 
اختلفوا فيما يملكه من الطلاق هل هو محصور بعدد 

أم مرسل بغير أمد؟ امن لاجم مكف اوملس وطق ترفك E SES‏ 
اختلفوا في وجوب القسم عليه بين أزواجه NO eseh‏ 
فصل : الكلام فيما حص به رسول الله يي في غير ش 

مناکحه AT SN ess‏ 
فصل : بیان ما خص به من حظر Aas Seata‏ ا 
فصل : بيان ما خص به من إباحة A TOSSA NS SSA DSS Sa e‏ 
الترغيب في النكاح e AS.‏ ور SESS‏ 
مسألة : النكاح مباح وليس بواجب TO‏ 
مسألة : إذا أراد أن يتزوج المرأة فليس له 

أن ينظر إليها حاسرة N OSE Ds SEE ee‏ 
فصل : القول في النظر إلى المرأة بلا إذن 506 ES‏ ين 
فصل : القول في حالات جواز النظر إلى الأجنبية ا نا 
باب ما على الأولياء وإنكاح الأب البكر بغير إذنها 

ووجه النكاح والرجل يتزوج أمته ويجعل عتقها صداقها ل و 
مسألة : الاستقمار للبكر على استطابة النفس OR E ALA‏ 
القول في الشهادة في. النكاح AE ae‏ 90/7 
فصل : ا يقد التكا إلا بشاهدين» ول نقد 

بشاهد وامرأتين امس او لمق امم فو واي ON So Shs Se‏ 
مسألة: احتج الشافعي نارم عماس أنه فال 

«لا نكاح إلا بؤليَ مرشد وشاهدي عدل» SDA‏ م ا E‏ 

4١ 


قال أبو حنيفة : فسق الوالي لا يبطل عقده لح و رج جوع تحرو ع 1 ام ورا REE‏ 9 


فهرس الجزء التاسع 
فصل: إذا ثبت أن ولاية الفاسق في النكاح باطلة 


فالولاية تنقل غنه إلى من هو أبعد منه EE‏ 


فصل : لو كان الولي أخرسا ففي صحة ولايته وجواز 


gr E ابل لان قم‎ O Rr ara عقذه وجهان‎ 


مسألة : الشهود على العدل حتى يعلم الجرح يوم 


وقع النكاح ES‏ ا al‏ 


مسألة : لو كانت صغيرة ثيباً أصيبت بنكاح 


أو غيره فلا تزوج إلا بإذنها a‏ جنات يه توا E E‏ عاد فك E‏ 
فصل : الثيب المجنونة لها حالتان: صغيرة» وكبيرة .. 


فصل : في زوال العذرة بأصبع أو ظفرة أو جناية غير 


اة ل ا 


مسألة : لو كان المولى عليه يحتاج إلى النكاح زوّجه 


وك O E CET ERT‏ 
فصل : فيما إذا نكح السفيه بغير إذن وليه E‏ 


NE e E recs فصل : في المجنون‎ 


مسألة: وفى إذنه لعبده باكتساب المهر والنفقة 


إذا وجبت عليه AR a‏ امف امبف ب E‏ ع ون مخف ول i‏ 


مسألة: إن كان مأذوناً له فى التجارة أعطى مما 


باب اجتماع الولاة وأولاهم وتفرّقهم وتزويج المغلوبين 


على عقولهم والصبيان موك ما لاد O‏ اماماي وال مالقا دا نس 


مسألة: أقرب أولياء المرأة إليها وأحقهم بنكاحها 


الأب ب ع ب باحو نا الجن دج ور وه بان لاه عل ا ا 


فاع .قاف وقاوقا .د .ةا وه وا قاف و قات 


2 01 0 07 0 0 0 Goa 2 5 5 


eas aw»‏ .د ود مد هد ي. 


.قاو هد ود ود ود قاع هد مامد اه و6 06م 


oa mR‏ .اه واو و و م وام 


02 05 0 0 0 0 0 aoa sS RQ 


11٤‏ فهرس الجزء التاسع 
فصل : e EE‏ 

فوقه من الاباء QE aE bs lê ain a SESS Sn‏ 
فصل : أول درجة ينتقل إليها الولاية بعد الآباء 

الإخخوة i‏ افا لمم شخ مسجم قر أله ال وري Tada‏ 
مسألة NT‏ 

عصبة لها ل 
مسألة : إن استوت الولاة فزوّجها بإذنها دون 

أسئهم وأفضلهم كفؤاً جاز EAS SESSA AS E‏ 
مسألة : إن كان غير كفؤ لم يثبت إلا باجتماعهم ش 

قبل إنكاحة فيكون حقا لهم تركوه. 7# ass‏ ا A‏ 
القول في الكفاءة بين الزوجين O E N‏ 
فصل : القول في تفسير الكفاءة والأصل فيها 

وشرائطها N 1 1 0 00 a‏ 
الشرط الأول في الكفاءة هو الدين LS A RS‏ 100000 
الشرط الثاني هو النسب EE ALM NO E‏ 
ق Seta e a‏ شه مار ا ناح حرا ا وااو E‏ 
الشرط الرابع هو الكسب OL O O‏ ا 
الشرط الخامس هو المال. EE SEES EEA eS‏ 
الشرط السادس هو السن SSN asa A Nee‏ حو م ال VO SR‏ 
الشرط السابع هو السلامة من العيوب #المو يق “ام لو ل ا لوا لا E‏ 
فصل : القول فيما إذا تزوجت المرأة من غير كفؤ 111 1 1 ااا 
مال لش قن :المهن نقضا فى الست ا ER‏ 
الل وخوس العصية وت أولى بده aA ral As‏ اا 
فصل : فيما إذا كان أولاهم بها مفقوداً أو غائباً E SEES‏ 
فصل : لو عضلها الوليّ زوّجها السلطان SEO EE‏ 1 
فصل: وكيل الولي يقوم مقامه لجنيا وما لمي اسطو و او امق و ا اانا 
فصل : إذا تقرر جواز الوكالة في النكاح جاز أن يوكل 

الولي والزوج ولم يجز أن يوكل الزوجة زز ز IE Ta‏ 
مسألة: ولي الكافرة كافر» ولا يكون المسلم 

ولا لكافرة 1 ل و ب م IO ESS RSENS‏ 


فهرس الجزء التاسع 


مسألة 


مسألة 


فصل : 


مسألة 


مسألة 


مسألة 


: إذا كان الولي سفيهاً أو ضعيفاً غير 

عالم بموضع الج اوسا ا ا ل اك ار 
: لو قالت قد أذنت في فلان فاي ولاتي 

زوجني فهو جائزء فأيهم زوّجها جاز ENIRI‏ 


للمرأة المخطوبة حالتان ارش سار و مام مهل اماي وح الوا وا 


: فيما لو أذنت لكل واحد أن يزوجها 


لا فى رجل بعينه نح ا جو و جيك مواق ف يك کک ی ا عند رن" وك كات 


:لو زوعها الول پا خا من ف ل 


یجز كما لا يجوز أن يشتري من نفسه 1 OT aS RE REE E‏ 


: يزوج الأب أو الجد الابنة التي يؤيس 


من عقلها من ولت SSE‏ الم لراك دلوتي د اق ارا اوأر و ا ل 


مسألة : 
ة: ليس لأب المغلوب على عقله أن يخالع عنه TE‏ ا 
aaa Ya‏ + مسنم سد و E‏ 


ة: لا يخالع عن المعتوهة REET‏ اده 
: ليس له أن يزوج ابنته الصبية عبداً 


مسألة 


مسألة 


مسألة 


فصل : 


فصل : 


مسألة 


يزوج المغلوب على عقله أبوه موه امون ايه يواه" E‏ رو ها A e‏ 


ولا غير كفؤ ولا مجنونا ولا مخبولا ولا مجذوما ولا أبرص ولامجبوبا . 


: ليس له أن یکره أمته على واحد من هؤلاء 


بنکاح اط اس اح ”جاه راط ال الور حرا بتو افد وس قو احم الم ار ا 


1 ۶ و‎ ١ 
لا يزوج أحد أحدا ممن به إحدى هذه‎ : 


العلل» ولا من لا يطاق جماعها ولا أمة سيطف لمان ESE‏ اطي e‏ 


: ينكح أمة المرأة وليّها بإذنها RS O‏ 


إن كانت السيدة صغيرة غير بالغة لم يكن 

لأحد من أوليائها سوى الأب والجد تزويج | 

أمتها ا O‏ 
أما إذا كان لهما عبد فأذنت له فى 

اللراقيس نكإن E E‏ لم رصع باو Eee‏ 5000 


: أمة العبد المأذون له في التجارة ممنوعة 
من السيد حتى يقضى دينا إن كان عليه ARSE e‏ اموا 


مسألة: لا ولاية للعبد بحال» ولو اجتمعا على 


201111111 SR A LDS AE EA E E SNS تزويجها لم يجز‎ 


11° 


1۲۰ 
1۲۰ 


11٦ 


ا ی ارو قبل ( ی ي OEE‏ 


فصل : القول في غرور الزوج بالنسب EO‏ 


فصل : القول في غرور الزوج بالصفة ê e E eS‏ 
باب المرأة لا تلي عقدة النكاح جز E A‏ 
باب الكلام الذي ينعقد به النكاح والخطبة قبل العقد E‏ 
النكاح لا ينعقد إلا بصريح اللفظ دون كتابته ا 


القول في تعيين المنكوحة ب 1000000 


وليست بواجبة وا و بعكم م و 


مسألة: لا يحل من الحرائر سوى أريع TT .........٠....‏ 


مسألة : إذا فارق الأربع ثلاثاً تزوج مكانهن 


5 


في عدتهن عن واي متم ارام ا لو “اد امسو و ان بال امن لق O‏ لشب و 


مسألة: لو قتل المولى أمته أو قتلت نفسها 


فلا مهر لها ENES‏ مهل قر هد ا بود وش به كبو مل ل أي يق وله اا و ERE‏ او الود وح ون I OE‏ 


مسألة: إن باعها حيث لا يقدر عليها فلا مهر 


له حتى يدفعها إليه aS RRA‏ ل ا و 


ذلك على السيّد ال اي ا ا ADEE‏ 


مسألة : لو وطىء رجل جارية ابنه فأولدها كان عليه ۰ 

مهرها وقيمتها: a‏ لاز بار رق OR‏ ب وز فين اما Ga‏ كز وك E‏ 
القول في وجوب الحد بوطء جارية ابنه BE‏ 
فصل : القول في وجوب المهر على من وطىء جارية ابنه 
فصل : القول في تحريم الجارية بعد وطء أبيه ATE‏ 
فصل : القول في وجوب قيمة الجارية ET TE‏ 
فصل : وجوب قيمتها على الأب على ضربين E‏ 
فصل : وجوب قيمة الولد على ضربين EEE‏ 


05 005 07 0 0 0 1 1 1 


eno ooo ao فالعا واه‎ 


neee ®‏ قاردا و ٠.‏ 6ام 


فاأفاع ...د واود اه ها قاع فاه 


css‏ وا .د مدا وا وه وام 


واأقاع. ها عاو و هدقاف واو .ام 


فهرس الحزء التاسع 


الول فجن حت إعقافه هن الآياء ا لما SEE‏ بداو اموي 
فصل : القول فيمن يجب عليه الإعفاف SAS‏ 
فصل : القول فيمن يكون به الإعفاف ا ا و ف 0 راي ا 


مسألة : لا يحل أن يتسرى العبد ولا من لم 


تكمل فيه الحرية بحال N A N‏ 


مال قال رويطل تظليفيين 000 


مسألة: إن تزوج عبد بغير إذن سيده فالنكاح 


فاسد وعليه مهر مثلها إذا عتق اا 0 


باب ما يحرم وما يحل من نكاح الحرائر ومن الإماء 


والجمع بينهن OL NS‏ وح 07 أي كم بز E‏ دأو لمك ا 14 لوم لول ل ياي Ê‏ أو ها ون جه ف ê‏ 


مسألة : بيان أصل ما يحرم به النساء PSR SA‏ 
مسألة : ما حرم من النسب حرم من الرضاع Se BS SE a A a‏ 
مسألة : تحريم الجمع بين الأختين aR‏ ا aE SES RA‏ وو يي 


NE O أو خالتها‎ 


الجمع بين مناكح ذوات الأنساب ينقسم 


0 SS RÊ ثلاثة أقسام‎ 


مسألة: إن تزوج امرأة ثم طلقها قبل أن يدخل 


بها لم تحل له لأنها مبهمة وحلّت له ابنتها 22121111110101 


مسألة: إن وطىء أمته لم تحل له أمها ولا ابنتها 
أبداً ولا يطأ أختها ولا عمتها ولا خالتها حتى 


مسألة: إذا اجتمع النكاح وملك اليمين في أختين 
أو أنة وعمتها أو خالتها فالنكاح ثابت لا 


يفسخه ملك اليمين 0 


مسألة : لا بأس أن يجمع الرجل بين المرأة وزوجة أبيها وبين امرأة الرجل 


وابئة امرأته إذا كانت من غيرها لأنه لا نسب بينهن ا 


1۸ 


باب ما جاء في الزنا لا يحرم الحلال e a RR RS‏ 


باب نكاح حرائر أهل الكتاب وإمائهم وإماء 


باب الاستطاعة للحرائر وغير الاستطاعة EEE‏ 
باب التعريض بالخطبة االو ونان يد ل ار EN E‏ ا ا جد 


مسألة : كتاب الله تعالى يدل على أن التعريض فى 


العدة جائز بما وقع عليه اسم التعريض ا ا و 


فصل : لو أن رجلا صرح بخطبة معتدة وتزوجها بعد 
انقضاء العدة كان النكاح جائزاً وإن لم يصرح بالخطبة 


باب النهي أن يخطب الرجل على خطبة أخيه E E‏ 
باب نكاح المشرك ومن أسلم وعنده أكثر من أربع ا 


بيان أصل تحريم التناكح بين المسلمين 


والمشركين RES a‏ طق م عق ع مؤي MR ER‏ بم حا يوه حو ازهاج لوحيو لد ليو E‏ 
اة : لو أسلم وعند أربع زوجات إماء Tr‏ ب نكري a‏ اد فر انون لون 


مال لو أسلم بعضهن بعده سمي أ لويس ااه موا BS E‏ ار TY eSNG‏ 


مسألة : لو کان عبد عنده إماء وحرائر مسلمات 


ا 


تین E SS‏ لع أ م الى الل واه مسي لوجي CR SS‏ م ERAT‏ 
مسألة : لو عتقن قبل إسلامه فاخترن فراقه كان ذلك لهن . . 


مسألة: إن لم يتقدم إسلامهن قبل إسلامه 
فاخترن فراقه أو المقام معه ثم أسلمن خُيّرن 


مسألة : لو اجتمع إسلامهن وإسلامه وهن 

إماء ثم أعتقن من ساعتهن ثم اخترن فراقه 

لم يكن ذلك لهن ...2.0.0.0 OEE‏ 
مسألة: وكذلك لو كان عتقه وهن معا ES‏ 


مسألة : لو اجتمع إسلامه وإسلام حرتين في 
العدة ثم عتق ثم أسلمت اثنتان في العدة 


لم يكن له أن يمسك إلا اثنتين EES‏ 


.ما .ا قا.د ا .ا .د وا عا. د وام 


قاع قفاو و قاردا. واو ٠.‏ 


.عاو ooo‏ واو و هم 


ه.ا .ها وا. د وا .دا .د مث مثا م ه. 


.ف و .د .امد و ما هد اه و6 ه. 


فلع ما .م ieee aoe‏ 
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مسألة: لو أسلم وأسلم معه أربع فقال 

قد فسخت نکاحهن ARES ESSE‏ 
مسألة: لو كن خمسا فأسلمت واحدة في العدة 

فقال قد اخترت حبسها حتى قال ذلك 


لأربع ثبت نكاحهن باختياره وانفسخ نكاح البواقي EC VETE‏ 
باب الخلاف فى إمساك الأواخر لاوا CASE ESER EA‏ 
باب ارتداد أحد الزوجين آو هما ومن كرك إلى 

شرك ENE‏ ع اا أ 1 
باب طلاق الشرك LS NSS ES‏ ا لل ا ب ا 


نكاح الشرك صحيح والإقرار عليه جائز» وطلاق 

الشرك واقع وحكم الفرقة ثابت RE‏ 
باب عقد نکاح أهل الذمة ومهورهم 9 A‏ 
مسألة : عقدة نكاح أهل الذمة ومهورهم كأهل 

الحرب تو SS‏ 
مسألة: إن نكح نصرانيّ وثنية أو مجوسية 

أو نكح وثني نصرانية أو مجوسية لم يفسخ 

منه شىء إذا أسلموا ع لطت أ مو و ا ع 
مسألة : لاحل دة من ولد من ولك را ا 

ولا من نصراني ووثنية ولا يحل نكاح ابنتهما . 
مسألة : لو تحاكموا إلى المسلمين وجب الحكم بينهم 
مسألة : النصراني في إنكاح ابنته وابنه الصغيرين 

كالمسلم N‏ 
باب إتيان الحائض ووطهء اثنتين قبل الغسل 5 
باب إتيان النساء في أدبارهن NS‏ 


نا نكاح المحرم سخ SR aE‏ يبه عاج هذ عا و E‏ عو الع a‏ 


باب العيب في المنكوحة 11011 E‏ 


باب الأمة تغرّ من نفسها 000 


0 ا‎ RS 


ا ا وو مف “ود e‏ هون له الإ عون O LE‏ “بو 


>3 شايع "ل 1 ار ها عه أل كه هذ ل واو يا 8 


E E a "8#‏ قاد تود ل عو لا E‏ ب" له اله 


ف كه ينار هر أيه هخ ود e‏ اه وى هه عر ET‏ االو 


لق له aE‏ وار ع لوا Ea ene‏ 


(E‏ انا ون توج ا اها" يق وا ته أ الل هد E‏ 16 و 


Se‏ امهل oa‏ جه" د اله عفد OE‏ ها اللا 
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0 


باب الإحصان الذي به يرجم من زنى EE‏ ا 3 


كتاب الصداق 


الدليل على وجوب الصداق ا 


فصل : القول في تعريف الصداق وأسماؤه ..... N‏ 


فصل : القول في عقد النكاح إذا لم يسم فيه الصداق E‏ 
القول في النكاح إذا كان بمهر مجهول حرام TOT‏ 
فصل : القول في فساد المهر لجهالته OE PN‏ 
القول في أكثر الصداق E A‏ 
القول في أقل الصداق EE EEA RECO‏ 
باب الجعل والإجارة ES e Ae Sê E‏ 
ا : جواز أن يتزوجها على تعليم القرآن ا 
رام الصداق بتعليم القرآن a AA aA‏ 
: القول في صفة التعليم متو لاون ارو خا ا ا 
: القول فيما إذا أصدقها تعليم القرآن وهو لا يحفظه 2 
: القول في تروج المسلم الذمية:على تعليم القرآن ... ٠.‏ : . 
: القول في تزوج -الذمي الذمية على تعليم التوراة والإنجيل . 
: القول في تزوج المسلم الذمية على تعليم التوراة أو الإنجيل 
ج: القول في التزوج على تعليم الشعر E‏ ا 


2 


القول في التزويج على منافع العبد والحر . عا ف ا ا 


فصل : فيما إذا طلقها بعد تعليمها 9 E‏ 
فصل فما إذا طلقها-قبل تعليمها EOE DE‏ 
فصلن: فيما. إذا طلقها بعد تعليمها البعض ..٠..........:.‏ 
فصل : القول في التزويج على خياطة ثوب بعينه RS‏ 
صداق ما “يزيد ببدنه ويتقص.. . ... ...۰ . لد 4 اودرو كن كولم ل ل a‏ 
فصل ؛ القول في ضمان الزوج للصداق وقت الضمان ونوعه .... 


فصل : القول في بيع الصداق قبل القبض SE a E EAS E 6 ٠...‏ 
القول في ضمان النماء ورة فخو ابطر ا وج اولي نا ني OAS‏ ول لحا امارج قر ل السو ا 


القول في ثمر الشجر في الصداق اه ا ا 
القول في صداق السر والعلانية ا AR‏ 


باب التفرويض eset...‏ ل RR‏ 


02 0 0 0 0 0 0 


2 0 0 007 7 5 7 


فالا ةف وا فا فا 6 ل 


.ا .ام . وا مام 


02 0 0 7 5 0 2 
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القول في أقسام التفويض ساي ا 0 
القول في مهر المفوضة بعد الدخول 0000 
المفوضة إذا مات عنها زوجها قبل الدخول أو 
مسألة: متى طلبت المهر فلا يلزمه إلا أن 

يفرضه السلطان لها أو يفرضه هو لها بعد 


تفسير مهر مثلها ا م لك جد EE RA‏ 
القول في الصفات المعتبرة في المهور AES‏ 
القول في شرائط اعتبار مهر المثل 2000 
باب الاختلاف في المهر ES‏ ل 
اختلاف الزوجين في قدر أو جنس أو صفة المهر المسمى 
فصل : الأثر المترتب على تحالف الزوجين E‏ 


فصل : أثر بطلان الصداق ارفس وب امقر ا لصح ب حو 


فصل : اختللاف ورئة الزوجين أو أحدهما وورثة 


eens coo 2 2 


nS‏ ا .دا عار و و ها عدا مد مداه هه 


® عد و و .د م مو مه م6 عد هم 6م 


ه.ا nanan‏ وا واه .ا مد هد .د ه٠‏ 


eee ooo nm 


قاف .ا TTT‏ 


02 0 0 0 0 2 2 2 6 2 0 


الاخر حال عله امن لخب ا اطع ea‏ ار عر بعر ل SE‏ ل انا لج 


القول في اختلاف الزوجين في قبض المهر 0 
إذا اختلف الزوجان في نوع المدفوع مهر 
أو هدية SA E SSE A‏ ود وول A‏ لاه 


De E لولي الزوجة‎ 


فصل : هل يطل النكاح ببطلان الصداق E‏ 
فصل : في الشروط التي تدخل النكاح 0 
فصل : القول في الشروط التي تبطل التكاخ 500 
فصل : القول في الشروط التي تبطل الصداق دون النكاح 
القول في شروط الخيار في النكاح 21711110 
ا و د ا 
باب عفو المهر CEES SESS ORADA‏ 
مسألة: لو وهبت الزوجة صداقها لزوجها ثم طلقها 

E OR EPO قبل الدخول‎ 


عله قا قا anan ooo‏ 


فاأفاة فاو وا واوا .د وداه و هم 


هاه فد ةد .ف عقا .د .دا هد .د وا و وام 


ع هاو ود قدا قا. .د ود هد .د مدا رام 


هاه عاو واة د هد ود .دا واو .د ونام 


.عا عد مدا واو هد قدا eee‏ 


فاه aoa‏ .د ود و .د .دا نام 
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لو وهبت الزوجة E‏ 

قبل الدخول شع م ماف + ع اح اسك ل لتر هأ لصي وان لاما ماو Cd‏ 
مسألة : إن خالعته. بشيء مما .عليه من المهر 

فما بقى فعليه نصفه (e E N O O‏ 
فصل : صفة الخلع على نصف الصداق وسقوط باقيه ا 
باب الحكم في الدخول وإغلاق الباب وإرخاء الستر ف امع ع ١‏ 63 
مسألة : هل يلزم تسليم المرأة لزوجها إذا 

طلبها بعد دفعه للصداق TET E‏ خف و ا 077 
مسألة : الصداق كالدين سواء E O NE‏ 
مسألة : ليس عليه دفع صداقها ولا نفقتها حتى 
٠‏ تكون في الحال التي يجامع مثلها ويخلى 

بينه وبينها N TEE‏ لف اح ع Ad E‏ 
إذا اختلف الزوج مع الزوجة أو وليها أيهما 

يسلم أولاً ماعليه؟ مستباف ابام جو الات مط بوا ووو اتسام دصو ود 0570 
القول في إجبار المرأة ا ني سوس سا ا سو ا DD‏ 
القول في إفضاء الزوجة ONAN eS RS e e OE PII‏ 
القول فى الخلوة فى إيجابها المهر OD ANAS E‏ 
بات الحتعة بوه , :: ل ا SEES EAS EA a E‏ 0:61 
القسم الذي يوجب المتعة a aR S‏ 210000 
القسم الذي لا يوجب المتعة OCEAN See SE‏ 
القسم المختلف فيه .... EAT na nS nha eR‏ 
الفرفة الواقعة بين الزوجين تنقسم | 

خمسة أقسام كي ا تاس م ا ماو اكت كك الس O E‏ م5 
القسم الأول: أن تكون الفرقة بالموت a‏ اسع لاوا اشوا بطاخ فو OO ees‏ 
القسم الثاني : أن تكون”الفرقة من الزوج دونها 1 1 [ذ[1[1[1[ 1[ [ [ OO A‏ 
القسم الثالث: أن تكون الفرقة من جهتها دونه عر OY ASEAN‏ 
القسم الرابع : أن تكون الفرقة من جهتها ETE‏ خسو وت E‏ 
القسم الخامس : أن تكون الفرقة من غيرهما O esha ees‏ 
باب الوليمة والنثر ا ا ا OOO‏ 
بيان معنى الوليمة وأنواع الولائم eS‏ وم وما واي امكل وكا و وجي OOF‏ 
فصل: شروط الداعي مامه وح مااي لوي مقو وا نوم ل وال لل لل ل م اد الل e E‏ 
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فصل : شروط المدعو ف e E A‏ مكو طرفت عرف الو عه a RSE BE‏ اوتا ا ا 


بيان وجوب القسم EE CTO‏ ااا E OS E‏ 
فصل : لوجوب القسم شرطان Ree‏ ع مدا ناج بل ا 
مسألة: عماد القسم الليل لأنه سكن N OT E‏ 
مسألة : للأمة أن تحلله من قسمها دون المولى A‏ 
مسألة: لا يجامع المرأة لا في غير يومها ولا يدخل في 

الليل على التي لم يقسم لها جه اع مو يكب ا ا اا ل 
مسألة: يقسم للمريضة والرتقاء والحائض والنفساء 

وللتي الى أو ظاهر منها ا ا ERR‏ 
مسألة: إن سافرت بإذنه فلا قسم لها ولا نفقة 27010101 
مسألة : ليس للإماء قسم ولا يعطلن د ع حو اس اقم و ل N‏ 
مسألة: ليس له أن يسكن امرأتين في بيت 

إلا أن تشاءا ار نع تنو قر ني ند ea esra EASES‏ 
مسألة : له منعها من شهود جنازة أمها وأبيها 

وولدها ارق ري د انطع ب AGE‏ اليه ويس اوري ا ا 
باب الحال التي يختلف فيها النساء 00 
باب القسم للنساء إذا حضر سفر معدي AEE SEA ES OEE‏ 
مسألة : لو خرج بها مسافرا بقرعة ثم أزمع 

المقام لنقلة احتسب عليها مقامه 


بعد الإزماع انض لا شه SNe‏ جا SDS ODE‏ 
باب نشوز المرأة على الرجل ORNS‏ اسن 
بيان كيفية نشوز المرأة على زوجها NOR INES‏ 
باب الحكم في الشقاق بين الزوجين SO‏ ل 
بيان تسميته شقاقا رن اق ا ل ا اح ا ل ل ل ا 


مسألة : لو فوّضا مع الخلع والفرقة إلى 
الحكمين الأخذ لكل واحد منهما من صاحبه 
كان على الحكمين الاجتهاد فيما يريانه أنه 
صلاح لهما بعد معرفة اختلافهما 00015 ا E‏ 
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مسألة : لو غاب أحد الزوجين ولم يفسخ الوكالة 


أمضى الحكمان رأيهما RETR‏ 


مسألة : وأيهما غلب على عقله لم يمض 
الحكمان بينهما شيئاً حتى يفيق ثم 


يحدث الوكالة لعن Ease‏ مرو لوح ERE e‏ 


مسألة: على السلطان إن لم يرضيا حكمين 
أن يأخذ لكل واحد منهما من صاحبه 
ما يلزم ويؤدب أيهما رأى أدبه 


إن امتنع بقدر ما يجب عليه 1 


مسألة: لو استكرهها على شيء أخذه منها 
على أن طلقها وأقامت على ذلك بينة رد 
ما أخذه ولزمه ما طلق وكانت له 


REE aA الرجعة‎ 


فهرس الجزء التاسع 


